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Ausführlide Erläuterung 


Dandecren 
—— 


ein Commentar 


von 


D. Chriſtian Friedrich Gluͤck 


Hofrath und oͤffentlichem ordentlichen Lehrer der Rechte auf der 
Koͤnigl. Preußiſchen Friedrich-Alexanders Univerſitaͤt 
in Erlangen. 


Erſter Theil. 


Zweyte durchgaͤngig verbeſſerte und vermehrte Ausgabe. 





Erlangen 


verlegt bey Johann Jacob Palm 
1:7 9:7. 
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ment, mern EEE — — 


Dorrede 
zur zweyten Ausgabe, 


AR, diefer neuen Ausgabe, welche ich hier von dem 
— Bande meines Commentars dem gelehrten 
Publikum vorlege, bin ich bemuͤht geweſen, die 
Maͤngel der erſtern zu verbeſſern, und meiner Ars 
beit die möglichite Bollfommenheit zu geben. Ich 
habe daher nicht nur von den Bemerfungen meiner 
Herren Recenfenten , da wo ich fie gegründet fand, 
Gebrauch) zu machen gefucht, fondern mic) aud) ins 
fonderheit bemüht, fowohl den Ausdruck, wo «8 
nöthig jehien, zu berichtigen, al8 auch in der Sache 
felbft das Werk theild durch Zuſaͤtze, theils durch 
- Abkürzungen, fo weit e8 namlich ohne Nachtheil der 
Gründlichkeit geſchehen Fonnte, zu feinem Zweck noch 
brauchbarer zu machen. Man wird daher faft Feis 
nen Paragraphen ganz ohne- alle Verbeſſerung finz 
den, beſonders aber find die Lehren von den Quellen 
der Verbindlichkeit, von der Auslegung der Gefes 
ge, von der Anwendung und Verbindungsfraft derz 
felben , ferner die Lehren von dem Gewohnheitsrech— 
te und den Privilegien, theils neu bearbeitet, theils 
vollftändiger ausgeführt worden. Die neuern Schrif 
ten, welche die in Diefem erſten Theile abgehandelten 

Dias 


Materien betreffen, habe ich gleichfalls nicht bloß at 
geführt, fondern felbft nach Möglichkeit benugt, und 
überhaupt den Mängeln der Litteratur überall abs 
zuhelfen geſucht. Nicht felten habe ich mich auch zur 
Beftärfung meiner Meinung vorzüglih da, wo ih 
von meinem DVerfaffer abzugehen nöthig fand, auf 
das neue allgemeine preuffifche Geſetzbuch bezo—⸗ 
gen, um dadurch diefer neuen Ausgabe nicht nur 
eine befondere Zierde zu verfchaffen, fondern auch zu 
gleich diefes Werk für den preuffifchen Rechtsgelehr⸗ 
ten defto brauchbarer zu machen. Ueberhaupt wird 
ein aufmerffamer Lefer bey DBergleichung diefer Aus⸗ 
gabe mit der vorigen den Fleiß leicht bemerken muß - 
fen, den ich zu feinem Nutzen auf die Verbefferung 
und Vervollkommnung der gegenwärtigen verwandt 
habe. Benfpiele hiervon weiter anzufüuhren, ſchien 
mir um fo weniger nöthig zu feyn, da diefe Vers 
befferungen und Zufäße für die Befiger der ers 
ftern Ausgabe auch befonders gedrudt worden 
find, es bleibt mir alfo nichts weiter übrig, als diefe 
neue Arbeit der Nachficht und dem Wohlwollen des 
geneigten Leſers beftens zu empfehlen. Erlangen 
den 12, Dctober 1797. 


D. Chriſt. Fried. Gluͤck. 





Erſtes 








Erftes Bud, 
rk 
De iufitia et iure, 





A A 
Schriften; verfchiebene Bedeutungen des Worts ier. 


xy; erften vier Titel der Pandecten enthalten blos all: 
gemeine Begriffe und Wahrheiten vom Rechte übers 
haupt , und den mancherlen Gattungen und Quellen deſſel— 
ben, und find gleichfam als Vorbereitungsgründe der buͤr— 
gerlihen Rechtsgelahrtheit anzuſehen. Diefelben vorauszu- 
Tiefen, war auf jeden Fall nöthig, man betrachte nun die 
Pandecten des K. Juſtinians als einen Volkscoder '), oder, 
welches fie nach der Abficht des Kaifers gleichfalls feyn fol: 
ten, als ein zum wiffenfchaftlichen Unterricht aptirtes Rechts: 
ſyſtem. Der Anfang wird mit Beſtimmung der Begriffe 
von 


1) Daß billig in einem Volksgeſetzbuche, eben ſo wie in allen 

andern Lehr» und Unterrichtsbuͤchern, zufoͤrderſt allgemeine 
Grundſaͤtze des Rechts vorausgeſchickt, und bey jeder Materie 
ein richtiger Hauptbegriff angegeben werben ſollte, hat neuer: 
lich der Verfaſſer des Verſuchs eines Auszugs der 
dm. Gefese, in den Anmerfungen zum I-—- IV. Buch der 
Pandecten © 97.1 f. richtig bemerft, und dag neue Ges 
fegbuch für die Preußifchen Staaten giebt ein muſterhaftes 
Beyſpiel davon. 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 1. Th. A 


* 
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Vorrede 
zur zweyten Ausgabe. 


on diefer neuen Ausgabe, welche ich hier von dem 
——— Bande meines Commentars dem gelehrten 
Publikum vorlege, bin ich bemuͤht geweſen, die 
Maͤngel der erſtern zu verbeſſern, und meiner Ar⸗ 
beit die moͤglichſte Vollkommenheit zu geben. Ich 
habe daher nicht nur von den Bemerkungen meiner 
Herren Recenſenten, da wo ich ſie gegruͤndet fand, 
Gebrauch zu machen geſucht, ſondern mid) auch ins 
ſonderheit bemuͤht, ſowohl den Ausdruck, wo es 
noͤthig ſchien, zu berichtigen, als auch in der Sache 
ſelbſt das Werk theils durch Zuſaͤtze, theils durch 
Abkuͤrzungen, ſo weit es naͤmlich ohne Nachtheil der 
Gruͤndlichkeit geſchehen konnte, zu ſeinem Zweck noch 
brauchbarer zu machen. Man wird daher faſt kei⸗ 
nen Paragraphen ganz ohne alle Verbeſſerung fin— 
den, beſonders aber ſind die Lehren von den Quellen 
der Verbindlichkeit, von der Auslegung der Geſe— 
ge, von der Anwendung und Verbindungskraft der 
felben , ferner die Lehren von dem Gewohnheitärechs 
te und den Privilegien, theils neu bearbeitet, theils 
vollftändiger ausgeführt worden. Die neuern Schrif- 
ten, welche die in dieſem erſten Theile abgehandelten 
Dias 


Materien betreffen, habe ich gleichfalls nicht bloß an⸗ 
geführt, fondern felbft nach Möglichfeit benust, und 


überhaupt den Mängeln der Sitteratur überall abs 


zuhelfen gefucht. Nicht felten Habe ich mich auch zur 


Beftärfung meiner Meinung vorzüglich da, wo ich 


von meinem Verfaſſer abzugehen nöthig fand, auf 


das neue allgemeine preuffifche Geſetzbuch bezo— 
gen, um dadurch diefer neuen Ausgabe nicht nur 
eine befondere Zierde zu verſchaffen, fondern auch zus 
gleich diefes Werk für den preuffifchen Rechtsgelehr⸗ 
ten defto brauchbarer zu machen. Ueberhaupt wird 
ein aufmerffamer Lefer bey Vergleichung diefer Aus—⸗ 


gabe mit der vorigen den Fleiß leicht bemerken muͤſ⸗ 


fen, den ich zu feinem Nutzen auf die Berbefferung 
und Bervollfommnung der gegenwärtigen verwandt 
habe. Benfpiele hiervon weiter anzuführen, ſchien 
mir um fo weniger nöthig zu feyn, da diefe Ber 
befferungen und Zufäte für die Beſitzer der er 
ftern Ausgabe auch beſonders gedruckt worden 
find, es bleibt mir alfo nichts weiter übrig, als diefe 
neue Arbeit der Nachficht und dem Wohlwollen des 


geneigten Lefers beitens zu empfehlen, Erlangen - 


den 12. October 1797. 
D. Ehrift. Fried. Gluͤck. 


Erſtes 


an * 
De 





Erfies Bud. 
‚Lit; 1. 
De iufitia et iure, 





he 
Schriften; verfchiebene Bedeutungen des Worts iss. 


xy; erften vier Titel der Pandecten enthalten blos all— 
gemeine Begriffe und Wahrheiten vom Rechte über: 
haupt, und den mancherley Gattungen und Quellen deffel- 
ben, und find gleihfam als Borbereitungsgründe der buͤr— 
gerlihen Rechtsgelahrtheit anzuſehen. Diefelben vorauszu—⸗ 
ſchicken, war auf jeden Fall noͤthig, man betrachte nun die 
Pandecten des K. Juſtinians als einen Volkscoder '), oder, 
welches fie nach der Abſicht des Kaifers gleichfalls feyn foll- 
ten, als ein zum wiffenfchaftlichen Unterricht apfirtes Rechts: 
ſyſtem. Der Anfang wird mit Beftimmung der Begriffe 

bön 


2) Daß billig in einem Volksgeſetzbuche, eben fo wie in allen 

« andern Lehr» und Unterrichtsbuͤchern, suförderft allgemeine 
Grundfäße des Rechts vorausgefchicht, und bey jeder Materie 
ein richtiger Dauptbegriff angegeben werben ſollte, hat neuer: 
lich der Verfaſſer des Verſuchs eines Auszugs der 
Roͤm. Gefese, in den Anmerkungen zum I-—- IV. Buch der 
Pandecten S, 97.1 f. richtig bemerkt, und dag neue Ge 
fegbuch für die Preußifchen Staaten giebt ein mufterhafteg 
Beyſpiel davon. 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. A 


2 1. Buch 1. Tit. $. 1. 


von Recht und Gerechtigkeit gemacht. Nam iuri ope- 
ram daturum, fagt Ulpian gleich im Anfange diefes Titels, 
prius noſſe oportet, unde nomen ıurıs defcendat. » Eſt 
autem a IUSTITIA ?) appellatum, nam (ut eleganter CEL- 
sus definit) ıus ef ars boni et aeyui. Unter den 
mancherley Schriften über diefen, und zugleich etliche nach— 
folgende Titel find folgende zu empfehlen. Alb, BoLoG- 
NETus de Lege, Iure et Aequitate. Romae 1570. fol. - 
Guil. MARANI Commentarius de aequitate five iuftitia, 

in 


2) Diele haben den Ulpian wegen dieſer Derivation des Worts 
ius von Iuftitia getadelt, weil nach den Regeln der Grammas 
tifer das Wort zus vielmehr a iubendo, und Iufitia von ius 
abzuleiten fey. Andere hingegen haben ihn gegen diefen Tabel 
zu rechtfertigen gefucht. Die verfchiedenen Meinungen bier 
anzuführen, halte ich für unndthig. Man fehe RAEUARD in 
Variis Lib. I. c.2. MENAGIUS in Amoenitat. iur. civ. c. 39. 
Gregor. LOPEZ MADERA in Animadverfion. iur. civ. (Colon. 
Agripp. 1594. 8.) cap. I. van der MUELEN adh. Tit. L. I. 
und Ger. noopr in Comment. ad Digefta h. t. Soviel fieht 
man wohl, daß Ulpian mehr philofophifch als grammatifch 
verfahren, und denjenigen Urſprung des Worts ins angeben 
tollen, woraus der Begriff der Sache felbft eniftanden if. Da 
er num sus als eine Wiffenfchaft betrachtet, welche in der Er» 
fenntniß deffen, was in jedem gegebenen Falle recht und billig 
ift, beſtehet, und folglich die Handhabung der Gerechtigkeit 
zum Endzweck hat, fo läßt ſich's in fofern wohl vertheidigen, 
wenn er das Wort ius gang im Geifte der ftoifchen Lehrart von 
iuftitia hat ableiten wollen. ©. Iof. rinestres in Hermoge- 
niani ICti iuris epitomar, libros VI. Commentar. T.I. pag. 37. 
(Cervariae Lacetanor. 1757.) Ge. Steph, wıesann Vindiciae 
L. 1. $.1. D. de Iuft. et I. Lipf. 1764. und Car, Frid, waLcH 
in not. ad EckuArdi Hermenevt. iuris lib. I. cap. IV. $. 134. 


De iuftitia et iure. 3 


% 


in Oper: Tom. I. Tbomae parıLLonır Commentarüi 
in IV. priores titulos Libri]. Digeftor. in Ger. MEER- 
MANNI Thefauro iur. civ. et canon. Tom. II. p. 570. 
Wilh. van der MUELEN Exercitationes in titulum Dige- 
ftor, de iuftitia et iure, et Hiftoriam Pomponii de 
origine iuris. Trajecti ad Rhenum 1723. 4. Io. Conr. 
STIEGLITZIL Fontes iuris civ. Rom. fecundum ordi- 
nem Pandectarum collecti. Specim.I. ad tit. Digeftor. 
de iuftitia et iure. Lipfiae 1779. 8. Die Fleinern acade; 
mifchen Schriften über diefen Titel von Ge. Chrift. GE- 
BAUER, Joachim Ge. DARIES, Aug. Frid. SCHOTT und 
Georg. Chriftoph. NELLER, deſſen verfchiedene Commentas 
fionen in feinen von Ge. Phil. Chrifl. LEUXNER zu Trier 
1787 herausgegebenen Opufculis T.I. P.I. befindlich find, 
werde ich bey Gelegenheit anführen. 


Was heißt nun us? diefes Wort hat in unfern Ger 
fegen mancherley Bedeutungen 3). Verſchiedene derfelben 
werden zwar in der L. 1. II. u. 12. D. h. t. angegeben, 
jedody Fommen noch mehrere in andern Stellen unfers cor- 
poris juris vor, Die vornehmften find folgende. 


1) Bedeutet ius fo viel als Gefeß. Dieß ift die ori: 
ginelle und eminentefte Bedeutung diefes Worts, von wel 
cher alle übrigen abjtammen. So fagt 3.3. Ulpian in der 
L.9. D. de Legib. non ambigitur, Senatum ius facere 

A2 poſſe. 


3) ©. Ier, Eb. LINcx Diff. de iure variisque eius fignificatibus. 
Argent, 1741. Ge. Chr. GEBAUER Diff. de iuftitia et iure. 
Goett. 1738. $. 6. fqq. und Ge, Chr. NELLER Princip. iuris, 
de iure, quod tribuit iuftitia, Eıusp. Diff. de bono aequo et 
iufto, (in Opuf. T.1. P.I. Nr.3. et 4.) 


. 1. Buch. 1. Tit. & ı. 


poffe. Noch zu Ulpiens Zeiten zweifelte man nich, daB 
der Senat Gefese machen koͤnne; nur mußte er eine 
Veranlaſſung dazu vom Kaifer befommen, oder es mußten 
wenigfiens feine Verordnungen vom Kaifer beftätiger wers 
den +). In eben diefer Bedeutung wird gefagt, es gefchehe 
etwas ip/o iure, wenn e8 eine unmittelbare Wirkung der 
Gefeße ift, ohne daß erft die Handlung eines Menfchen 
hierzu erfordert wird 5). Co z. E. arquiriven die Kinder, 


welche bis an den Tod ihres Vaters in deffelben Gewalt ge 


blieben find, die vaͤterliche Erbſchaft ip/o iure. 


2) Heißt auch ius jede andere verbindliche Norm, wel⸗ 
che Gefeneskraft hat. Schon die Zwölftafelgefege vers 
ordnen in diefer Bedeutung: Paterfamilias uti legaflit,' ita 
ius efto ©); das Teſtament eines freyen Bürgers fol Ger 
feßesfraft haben; und eben fo wird in mehreren Stellen des 
römifchen Gefeßbuches 7) gefagt: zus ex fententia iudicis 
fieri, d. i.’ein richterliches Erkenntniß made unter den 
Partheyen eine verbindliche Norm. Auch die Praris 
oder der Gerichtsgebrauch wird in den Geſetzen unfes 
ver Pandecten ius genennt, weil derfelbe, wenn er die Eigens 


haften eines gültigen Gewohnheitsrechts an fi) trägt, Ges _ 


feßesfraft hat. Schr oft findet man daher, daß die römis 
ſchen Rechtsgelehrten fih) des Ausdrucks bedienen: hoc iure 
uti- 


4) M. C. currıus in Commentar. de Senatu Rom. poft tempora 
lib. reip. Lib. III. c. 2. $. 57. 


5) Henr, cocczjı Dife. iurid. de eo, quod fit ipfo iure, Heidel 


1678. 
6) L. 120. D. de Verb, Signif, 


7) L. 50. $.1. D. de legar.1. L. 17. & 8. D, de inoff, teſt. 


De iuftitia et iure, 5 


utimur 8), wodurch fie anzeigen, daß die von ihnen bes 
hauptete Meinung au in der Praris angenommen jey. 


3) Wird auch ius dasjenige genennt, was mit den 
Gefegen übereinftimme, und entweder weſentlich gut und 
billig ift, oder doc) wenigftens den Bürgern eines gewiſſen 
Staats nah ihren befondern DVerhältniffen nuͤtzlich iſt. 
Hierher gehört, wenn Paulus ?) fagt: Zus pluribus mo- 
dis -dieitur: uno modo, cum id, quod femper aequum 
ac bonum eft, ıus dicitur, ut eft ius naturale: altero 
modo, quod omnibus aut pluribus in quaque civitate utile 
eff, ut eſt ius civile '°). In dieſer Bedeufung unters 
ſcheidet man zwiſchen wir klichem Rechte, und forms 
lichem Rechte *1). Letzteres iſt zwar in Vergleichung 
mit den natuͤrlichen Geſetzen nicht immer wirkliches Recht, 
allein in den Gerichten muß doch auch das als wirkliches 
Recht gelten, was einmal rechtskraͤftig dafuͤr erkannt wor⸗ 
den iſt. Selbſt die gemeine Wohlfarth erfordert dieſes, 
damit die Rechtshaͤndel ein gewiſſes Ziel haben, und nicht 
| 43 ewig 
8) L. 27. $. 1. in fin. D. de pact. L. 25. $. 7. D. de bereait. 
petit. L.3. pr. Ds de agnofe, er alend. lib. L. 16. 9.9. D. 
ad SCt. Trebell, 

9) Lın D. br 

10) ©. Verfuch eines Auszugs der Roͤm. Gefeße. 1. Th. ©. 98. 

21) Man vergleiche Juſt. Moͤſers Abhandl. von dem wichtis 
gen Unterfchiede des wirklichen und formlichen Rechts Cin den 
weftphäl. Beyträgen zum Nugen und Vergnüs 
gen 1780. Nr. 30. und in der Berlinifhen Monats 
ſchrift 1783. ©5306.) S. auch Weber in der ſyſtemat. Ent 
wickelung der Lehre von der natürlichen Verbindlichkeit $. 94. 
©. 437. ff. 


6 1. Buch. 1. Tit. $ 1. 


ewig dauern mögen. Wenn daher 3.3. ein Schuldner 
durch einen ungerechten Ausfpruch des Richters ift Tosges 
ſprochen worden, fo macht dennoch das rechtskraͤftige Ur— 
theil, wodurd der Schuldner für nicht fehuldig erflärt wor- 
den ift, den vollgüftigften Beweis der Nichtſchuld aus *2): 
quia res iudicata pro veritate aceipitur 3). 


4) Eine Hauprbedeutung des Worts zus ift ferner die, 
wenn es für ein moralifches Vermögen, etwas thun oder 
unterlaffen zu dürfen, genommen wird. Hier heißt es eben 
das, was wir im Teutfhen ein Recht, eine Befugniß, 
eine Freyheit, eine Gerehrigfeit nennen. Go fagt 
man, man habe ein Pfandrecht, ius pignoris, eine Jagdgerech⸗ 
figfeit, ius venandi, eine Steuerfreyheit. In diefer Ber 
deutung nimmt auch Ulpian das Wort zus in feinem Bes 
griffe von der iufitia, wenn er fie in einer conftanti et 
perpetua voluntate, ius fuum cuique tribuendi, (d. i. 
einem jeden dasjenige zu geben und zu laſſen, was ihm nad) 
den Gefegen gehört) fegt. Ein folhes Recht kann uns 
nun entweder über gewiffe Perfonen oder über — zu⸗ 
ſtehen, daher wird 


5) die Gewalt, die ein Hausvater uͤber die zu ſeiner 
Familie gehörige Perſonen har, ins genennt, und die Mens 
ſchen werden in Abſicht auf den Kamilienzuftand in homi- 
nes Jui iuris, und homines alieni iuris, eingetheilt, je 

nadıs 


12) stry& D. de abfoluto per fententiam iniuftam ad effectus civi- 
les non obligato. Halae 1710. et: 


13) L.207. D. de Reg. iur. In der L. 25. D. de Stau bom. 
und L.29. 9. 5. D. mandati, kommen mehrere Beyfpiele vom 
foͤrmlichen Rechte vor. 





De iuftitia et iure. 7 


nachdem fie diefer häuslichen Gewalt entweder unterworfen 
find, oder nicht '*). Eben fo muß 


6) unter dem Worte ius bisweilen ein moralifches Ver⸗ 
haͤltniß gewiſſer Perfonen gegen einander verftanden wers 
den, worauf ſich gewiffe Nechte und Werbindlichfeiten grüns 
den. Hierher gehöre, wenn Mlarcian '5) ſagt: Non- 
nunquam ius etiam pro neceflitudine dicimus; veluti 
eft mihi ius cognationis vel afinitaris '°). 


7) heiße ius foviel, als die Qualität der Sache, wels 
be mir ein Recht giebe '7), vdeßgleihen der Titel, oder 
rechtliche Grund, vermöge deffen ein dingliches Recht er» 
worben werden kann, wie man aus den L. 10. D. fi fervit. 
vindicetur und L. ult. D. de aqua et aquae pluv. arcend. 
act. erſiehet. 

44 8) zeigt 


14) Pr. I. de his, qui ſui vel alien, iur. fun, L. 43. D. de 
Obl, et act, 


35) L.ı2.D, 4, 2. 


16) Sehr gut erflärt diefe Stelle van der murLen in beit Alte 
geführten Commentar pag. 321. wenn er fagt: Per ıus bic ine 
zelligimus illam perfonalem qualitatem, quam inter homines 
five ius naturae five civile in flatu vel naturali vel civili vi- 
ventes introduxit; cuiusmodi qualitas, quia ex iure dimanat, 
IURIDICA appellari poteſt, qua efheitur, ut alter ad alterum 
certam quandam habeat relationem; adeoque qualitas illa re- 
Spicit bominis flatum cum relatione ad ftatum alterius; quam- 
obrem nec a ratione alienum, ut ıuURıs vocabulum aliquando 
etiam pro NECESSITUDINE dicamus. 


17) L.86. D. de V. S. Quid aliud funt iura praediorum, quam 
praedia qualiter fe habentia. Vid. GOEDpAEuS in Comment, 
ad tit, de Verb, Signif, h. L. 


3 1, Bud. 1. Tit. 8. 1. 


8) zeigt das Wort ius einen Inbegriff aller Geſetze 
von einer Art, oder einer ganzen Nation an. 3. E. ius 
feriptum, ius criminale, ins Romanum. Zumeilen aber 
wird 
! 9) unfer ius nur das ius civile verftanden, infofern 
es dem iuri praetorio enfgegengefest wird. Go wird 
oft in unfern Gefeßen gefagt, daß etwas ipfo iure geſchehe, 
oder entſtehe, oder gelte, und davon werden die Falle uns 
ferfchieden, da etwas iure praetorio oder per praetoris 
tuitionem gefchiehet *8). 

10) wird das Wort ius auch für den Ort genommen, 
wo die Gerichtsbarkeit ausgeübt wird, und vorzuͤglich das 
Tribunal des Prätors dadurd angezeigt; wie die Webers 
fhriften der Tirel in den Pandecten de in ius vocando 
und de interrogationibus in iure faciendis beweifen, 
Denn in den Altern Zeiten der Roͤmer unterfchied man zwi⸗ 
ſchen ius und iudicium , und nannte letzteres den Orf, wo 
der den Parrheyen nach der römifhen Proceßform beftellte 
iudex pedaneus fa$, und das ftreifige Factum unterſuchte. 
Daher waren die Handlungen des gerichtlichen Proceffes von 
zwenerfey Art, actus in iure und actus in iudicio, je nach⸗ 
dem fie bey dem Prätor, oder bey dem judex pedaneus 
verrichtet wurden '?), Auch in den teutſchen Geſetzen fins 

det 

18) L.1.$.ule.D. de ſuperſicieb. L. 1, $.5. D. quod falfo tut. 

L.ı. D. guib. mod, ufusfr. amite. L. 9. $. 1. D. ufufr. quem, 

cav. In diefen Stellen heißt die Redensart: ipfo iure fir, 

foviel als fit opera et auctoritate iuris civilis, neque auxilio 

Praetoris opus eft, tie fie Jof. AvERAnIUs Interpretat. iuris 
Lib. I. c.XIV, n. 24. et 25. erklärt. 


19) L.r, $.2, D. de poful, L. 3, $. 1. D, ne quis eum, qui ın 


tus vocat, 
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det man zumeilen das Wort Recht für den Gerichtsort 
gebraucht ?°). Eine damit verwandte Bedeutung ift 


11) die, da durch das Wort ius die Art des gericht⸗ 
lichen Verfahrens bey Unterfuhung und Entſcheidung fireis 
tiger Rechtsfachen, oder die Proceßform und Gerihtsords 
nung bezeichnet wird. In diefer Bedeutung machen die 
Sefege bey, der Verhandlung ſtreitiger Rechtsſachen einen 
Unterſchied zwifhen folchen, welde zuris ordinarü, und 
denen, melde cognitionis praetoriae waren. Bey den etz 
ſtern wurde naͤmlich ein judex pedaneus beftellt, und dieß 
war die gewöhnliche Proceßform. ognofeirte hingegen der 
Praͤtor ſelbſt, und entſchied den Nechtsftreit allein, ohne 
einen judex pedaneus zu beftellen, fo geſchah diefes extra 
juris ordinem *'), Eben fo referibiren die Kaifer Dio— 
cletian und Maximian in der L. 13. C. de rei vindicat. 
es fey ordinarii iuris, d. i. dem ordentlichen Rechtslaufe 
gemäß, daß erſt über den Befis erfannt, und dann die 
caufa proprietatis entfchieden werde. Daß auch das teut⸗ 
ſche Wort Recht zumeilen für den Proceß genommen wers 
De, ‚beweift nicht nur die in den Schuldverfchreibungen 
zuweilen vorfommende Elaufel: mit oder ohne Recht; 
fondern auch der in ber peinlichen Gerichtsordnung Garls V. 

A5 öfters 


20) &o fommt das Wort Recht in der peinlichen Gerichtsord⸗ 
nung Carls V. Art. 135. vor: Item, wenn jemand. beklagt, 
und im Recht erfordert oder bracht würde. ©. wach in 
Gloffar. germ. interpretationi Conft. crim. Carol, infervient. v; 


Recht. ©. 414. 
21) L. 17% 9.2. D. de Verb, Signif. 
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öfters gebrauchte Ausdrudf peinlihes Recht *) So⸗ 
dann wird 


12) unter dem Worte ius bisweilen der Ausfpruch des 
N rätors oder einer andern Magiftratsperfon bey den Roͤ⸗ 
mern verftanden, die vermöge ihres Amts die Gerichtsbars 
keit ausübte, dieß beweift die befannte Redensart ius red- 
dere, ius dicere*). Don dem iudex pedaneus brauchte 
man das Wort iudicare, wenn er eine Sentenz ertheilte **). 


13) heißt ius auch in einigen Gefegen ſoviel, als die 
durch die Geſetze beſtimmte Teftamentsform. Bekannt find 
die Ausdrücke: teftamentum iure factum, et non iure 
factum, worunter ein Teſtament verftanden wird, welches 
nad) der geſetzlich vorgeſchriebenen Form errichtet, oder nicht 
in Gemäßheit derfelben errichtet worden iſt; und hieraus 
iſt der in unfern Gefegen *°) öfters vorfommende Ausdruck: 
de iure difputare, zu erklären, welder nichts anders bedeu⸗ 
tet, als ein Teftament aus dem Grunde anfechten, daß es 
mit einem Mangel in Anfehung der Aufferlichen Form bes 
haftet fey, und daher den echten nah nicht befichen 
Fönne ?°), 

Ends 

22) Man vergleiche Art. 15. mit Yet. 11. 14. u. 211. der. G. O. 
WALCH in Gloflar. cit. voc. peinlihes Redt. ©.4ı0, 

23) L. II. D. b. e. 

24) L.7. D. de off. proconſ. L. 3. D. de off. eius, cui maud. 
eſt iurisd, »rissonius de Verb. Signif. v. iudicare. Jedoch 
Haben die Roͤm. Juriſten dieſen Unterſchied auch zuweilen vers 
nachlaͤßiget. ©. rinestees in Hermogeniano. T. J. pag. 327. 

25) L.5. f,1. L.24. D. de bis, quae ut indign. 

26) WOLTAER Obfervat. iur. civ. et Brandenb, Fafc. I. Obf. 26. 
pag. 218. fgq. und NETTELBLADT Diff, de eo, qui de iure 
difputavit, haud indigno. Halae 1765. 
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Endlich bedeutet ius auch 


14) ſoviel, als Rechtsgelehrſamkeit, wie es nicht nur 
in der Rubrik des gegenwärtigen Titels genommen, ſon⸗ 
dern auch in dem erften Gefeß diefes Titels gebraucht wird, 
wo es heißt: Zus eft ars boni et aequi, 


Vebrigens bemerfe ich noch, daß die römifchen Rechts⸗ 
gelehrten mit dem Worte ius eine ganz eigene Bedeutung 
verbunden zu haben [heinen, wenn fie öfters zu fagen pfleg« 
ten, daß etwas mehr in facto als in iure beftehe, oder 
wenn fie fonft ius und factum einander entgegenfegen. So 
3: B. ſagt Modeſtin in der L. ı0. D. de cap. minut. 
daß das Vermaͤchtniß der Habitation fi) zwar mit dem 
Zode des Legatars endige, aber durch Feine Capitisdeminus 
tion verlohren werde: quia tale legatum in facto potius, 
quam in iure confiftit. Paulus drücke fih faft auf die 
namlihe Art aus, wenn er in der L. 27. $. 2. D. de 
pactis jagt: in ftipulationibus ius continetur, in pactis 
factum verfatur. Ich übergehe andere Stellen mit Stils 
ſchweigen, in welchen ius und factum einander enfgegenge- 
fegt werden ?”), Es frage fi alfo, haben die roͤmiſchen 
Rechtsgelehrten hier wirflid dem Worte zus eine von den 
Zeither angegebenen ganz verfhiedene Bedeutung beygelegt? 
Nach der gewöhnlichen Erflärung nimmt man an, daß nad) 
der Sprache der römifchen Rechtsgelehrten dasjenige in iure 
befiche, was feine Confifteng und Form durch) die bürger- 
lichen Geſetze erhalten hat; in facto hingegen dasjenige beftehe, 
was nicht durch die bürgerlichen Geſetze anerfannt, und in 

eine 


27) Vergl. L.4r. D. de pecul. L. 48, d.1. D, de acq. rer, dom; 
L. 38. 9.6. D, de Verb. Obligat, 
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eine beſtimmte Form gebracht worden, ſondern nur Reſultat 
eines natuͤrlichen Rechts oder einer natuͤrlichen Verbind⸗ 
lichkeit iſt 28). Allein ic glaube nicht, daß man noͤthig 
habe, in den angefuͤhrten Stellen von der gewoͤhnlichen 
Bedeutung des Worts ius, da es ſoviel als Geſetz heißt, 
abzuweichen. Modeſtin will naͤmlich ſoviel ſagen: darum 
gehe das Vermaͤchtniß der Habitation durch eine etwa er- 
folgte Eapitisdeminution des Legatars nicht ſchlechterdings 
verlohren, weil ein ſolches Legat die befondere Eigenſchaft 
hat, daß das Recht des Legatars nicht gleich nach geichehes 
ner Erbſchaftsantretung ipfo iure feinen Anfang nimmt; 
fondern erft per factum habitationis erworben wird, mifs 
hin von der Zeit anfaͤngt, da der Legatar die ihm vermachte 
Wohnung wirklich beziehe. Das Necht des Legatars werde 
daher nicht ein für allemal erworben, fondern es nehme fo 
oft von neuem wieder feinen Anfang, als der Legatar wier 
der zu wohnen anfängt ?). Eben fo läßt fih au Paulus 
erklaͤren. Denn betrachten wir die oben angeführten Worte 
in 


28) ©. Ger. nooDT de pactis et transact. cap. 8. Greg. MAJAN- 
sıus in Difputat. iur. T.I. Difp. XVIII. $.9. p. 329. Io, van 
NISPEN in Exercit, ad fragmenta, quae in Dig. ex Herenni 
Modeftini IX. libris Differentiarum fuperfunt; (in OELRICHS 
Thef. Differrat. Belgicar, Vol.I. Tom.I. D.L.) Roßmanns 
Abhandl. warım die Habitation vielmehr in facto als in iure 
beftiehe? in den Erlangifchen gelehrten Anzeigen 
auf das Sahr 1751. Nr. 33. und Gmeling Abh. von der 
eigentlichen Befchaffenheit der Habitation nach Rom. Nechtss 
ſyſtem; in den gemeinnüßigen jurift. Beobachtun— 
gen und Redtsfällen. II. Band. Nr. VH. $. 57. 


39) Man fehe G. L Borımerı Obfervatio ad fententiam MODE- 
stını in L.10, D. de cap. minus, Goetting. 1778. 
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in ihrem ganzen Zufammenhange, fo ift der Sinn derfelben 
ohne Zweifel der: Stipulationen wirfen ipfo iure und vers 
möge der Verordnung der Eivilgefege. Wird daher eine 
durch blofen Vertrag erlaffene Schuld mitrelft einer Stipus 
lation wieder hergeftellt, fo ift es, als ob fie dem Schuld 
ner nie erlaffen worden wäre; allein diefe Wirfung haben 
blofe Verträge nicht, diefe find nur dann von Wirkung, 
wenn man die deshalb vom Prätor ertheilte Erception oder 
Replik in den Gerichten vorfhüßt, und alfo ein Factum 
unternimmt 3°). Weiter Fann ich mich vorjetzt auf die Ers 
klaͤrung diefer Stellen nicht einlaffen, fondern werde bey 
den Hauptmaterien des bürgerlihen Rechts, worauf fid) 
jene Stellen beziehen, ausführlicher davon handeln, auch 
fodann die Erflärungen anderer Rechtsgelehrten näher 
prüfen. | 


677% 
Begriff, Eintheilung und Duellen der Verbindlichkeit, 


Erklärung des pr. I de obligar. und der L. 1. D, de 
obligat. et action. 


Wo nun ein Necht ift, da iſt auch eine Verbind— 
lichkeit vorhanden, demfelben gemäß zu handeln, (Iuri 
refpondet obligatio), Diefes Fann auf zweyerlen Art vers 
fianden werden. Einmal, wenn man das Wort ius für 
Gefeg nimmt, fo heißt es foviel: wo ein Geſetz ift, da iſt 
auch eine Verbindlichfeit, feine Handlungen nad) der Vor— 
ſchrift deffelben einzurichten. Zum andern, wenn man uns 

| ter 


30) DONELLus in Commentar. iur. civ. Lib.XXIV. cap.2. Nic, 
Chriftph. L. B. de LYnkEr praefeript. publ. ad textus quosdam 
iuris Select. (Viennae 1723. 8.) Praefcript. XXI. p. 166. 
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ter ius ein nad) den Gefeken zuftehendes Vermoͤgen etwas 
zu thun verfteher, fo hat jener Grundfag den Verſtand: 
Wenn die Gefege mir ein Recht ertheilen, fo verpflichten fie 
meine Mitbürger, die Ausübung deffelben gefchehen zu laſſen. 
Denn niemand darf den andern in feinem Rechte Eränfen, 
oder ihn am deſſen Ausübung hindern. 


Mas ift nun aber Verbindlihfeit? Der Bes 
griff, den wir in dem römifchen Gefesbuche 3") davon fin— 
den, ift folgender: obligatio eft juris vinculum, quo 
neceflitate adftringimur, alicuius rei folvendae, fecun- 
dum noftrae civitatis idra.. Es ift ganz offenbar, daß 
Juſtinian hier Feinen allgemeinen Begriff gegeben, fondern 
nur eine folhe Verbindlichkeit bezeichnen wollen, die bürgers 
fi wirkſam ift, und aus welcher nah römifhen Rechten 
eine Klage gegen den Schuldner erhoben werden Fonnte. 
Dies zeigen die Worte /ecundum noftrae civitatis iura unter 
andern fehr deutlich an. Es ſcheint dies auch der recht eigent⸗ 
liche Begriff der Obligation im Sinne des römifben Civil: 
rechts zu feyn, mwenigftens kann man fih’s nun erklären, 
wenn Julian 3?) fagt, eine natürliche Berbindlichfeit, die 
feine Klage wirft, fen nur uneigentlich und per abufionem 
eine obligatio zu nennen; ja wie Iebhaft fi) die römifchen 
Suriften überzeugt haben müffen, daß nur eine vollfommes 
ne Verbindlichkeit, auf deren Erfüllung mit Beyftand der 
Rechte geklagt werden Fann, den Namen einer Obligation 
verdiene, läßt fi weiter daraus erfennen, wenn in den 
Geſetzen 33) gefage wird, ein fogenanntes pactum nudum 

wirfe 
31) pr. I. de obligat. 
32) L.16. $.4. D. de fideinffor, 
33) L.7. 9.4. D. de pactis, 


N LU es 
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wirfe Feine Verbindlichkeit (d. i. kein Recht zu Flagen), ſon⸗ 
dern nuc eine Erception; und derjenige nur fen für einen 
Schuldner zu halten, aquo invito exigi pecunia poteft 3*). 
Das Wort folvere wird übrigens in der gefeglihen Definis 
tion der Obligation im weitläuftigen Verſtande genommen, 
und begreift dare, facere, praeftare id, quod debeas, 
unter fih 35). Der Zufaß /ecundum noftrae civitatis iura 
enchält endlich eine Modification des rechtlihen Bandes, 
welches durch) die Obligation gefnüpfe wird, und will, wie 
Hugo Donellus 3°) diefe Worte erflärt, foviel fagen: 
adftringimur vero non quibuslibet modis, non ut cui- 
que vifum eft, non ut quis quid vi, aut turpiter pro- 
mifit; fed ut funt adftringendi caufae fecundum noſtrae 
civitatis iura. Wobey id nur noch bemerfe, daß die Wors 
te iura civitatis Romanae zwar vorzüglich die 
mancherley Gattungen des pofitiven römifhen Nechts anzeis 
gen, und nicht undeutlich zu erkennen geben, daß es nicht 
genug fey, wenn die Verbindlichkeit zwar vom Civilrecht 
anerkannt, vom Praͤtor aber entfräftee worden; denn nur 
eine bürgerlich wirkfame DVerbindfichfeit, die Fein Geſetz 
entfräfter, verdient nach jenem römifchen Begriff den eigent- 
lichen Namen Obligatio 37); inzwiſchen ift doch auch) das 
natürliche Recht (ius gentium) nicht auszufchliegen. Nam 
Populus Romanus, ſagt Juſtinian 3%), partim fuo 
pro- 
34) L. 108. D. de V. S. 
35) L. 3. D. de O. et A. L. 176. D. de V. S. 
36) In Commentar. de iure civ. Lib. XII. c. 1. 
37) Man fehe Ian. a costa ad h. pr. I. de obligat. und Ern. 
TENTZEL de definitione legali obligationis, Erf. 1737. 
38) $. 1. An. I. de iure nat, gent, er civ, 
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proprio, partim communi omnium hominum iure uti- 
tur. Nah Juſtinians Begriff wäre alfo Obligatio die von 
den bürgerlichen Geſetzen als wirffan und Flagbar aner- 
Fannte moralifhe Norhwendigfeit, einem Andern ein gewiffes 


beftimmtes Object zu Teiften 3%); und fol alfo nicht jede all⸗ 


gemeine Pflicht, 4. E. Feinem Andern efwas von dem Sei 
nigen zu entziehen, und überhaupe Feine firafbare Hands 


lung zu begehen, darunter verftanden ſeyn, fondern fie ſetzt 


vielmehr jederzeit eine Perfon voraus, melde einer ander 
zu einem beftunmten Thun oder Geben verbindfidy gemacht 
worden ift *°). 

Daß alfo der legale Begriff des römifchen Rechts vor 


der Obligation wenigftens nicht als allgemeiner Begriff der 
Ders 


39) In einer noch eingefchranktern Bedeufung wird Obligario in 
unfern Gefesen aud) für Berpfändung genommen; L. 1. 
$.2. D. de reb. eor. qui fub zur. Siehe D. Car. Chrifpb. 
HOFACKER Princip. iur, eiv. Rom. Germ. T.I. (Tubing. 1788.) 

»$. 670. Dahingegen wird aber auch das Wort obligario in 
unfern Gefeßen zuweilen in einer fo ausgedehnten Bedeutung 


genommen, daß das ganze Verhältnig zwifchen dem debitor 


und creditor darunter begriffen ift, alfo nicht nur die Verbinds 
lichfeit des Schuldners, ſondern auch das Forderungsrecht 
des Hläubigerds. So 5.3. kommt in den Gefeßen der Aus—⸗ 
druck zus obligationis vor. 9.2. I. de reb. corp. et incorp. und 
wenn die Geſetze fagen: obligationem perimit caſus, fo reden 
fie immer vom Gläubiger, wenn das Forderungsrecht defjelben 
aufhsrt, denn vom Schuldner fagen fie: liberatur ab obliga- 
tione. $. 1. I. de duob. reis flip. et promitt, ©. HUBER in 
Digreffion. Iuftinian. Lib. IV. cap. 10. pag. 318. ſaq. und Hu⸗ 
908 civiliſtiſches Magazin. 1.2. 1. Heft. ©. 126. fi 

40) ©. Hugo Inſtitutionen des heutigen Roͤm. Rechts. (Göts 
fingen 1789.) 9. 31. 
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Verbindlichkeit gelten Fönne, weil er den Gegenftand nad) 
feinem ganzen Umfang nicht in ſich faßt, ift gewiß. Was 
ift alfo Verbindlichkeit überhaupt? Ich muß, ehe 
ich den richtigern Begriff davon uͤberhaupt feftfege, vor allen 
Dingen bemerfen, dag man insgemein die Verbindlichkeit 
aus einem zwenfachen Geſichtspunete zu betrachten pflegt, je 
nachdem naͤmlich diefelbe entweder jemandem auferlegt wird, 
oder demjenigen wirklich obliegt, welcher vermöge derfelber 
verpflichtet wird. Jenes nenne man die active, dieſes 
die paffive Verbindlichkeit, und fo wie man die erfiere 
durch connexionem motivi cum actione definirt, fo verſtehet 
man im Öegentheil unter der lestern qualitatem moralem 
pafıvam, qua quis praeflare aut pati quid tenetur. Man 
findet diefe Begriffe beym Wolf, Puffendorf und andern, 
Allein wenn ſich gleihwohl die Obligation in die active 
und paffive eintheilen laßt, wie in der Folge ſich ergeben 
wird, auc) diefe Eintheilung in dem Syſtem des bürgers 
lichen Rechts nicht unbekannt iſt; denn wen follte wohl die 


bekannte Eincheilung der Eorrealobligation in die 


active und paflive hierbey nicht einfallen? fo find doch jene 
gemeine Begriffe viel zu wenig brauchbar, da es ihnen nicht 
nur an gehörigee Deutlichfeit, fondern auch an Nichtigkeit 
fehle. Wenn da, wo Motiven an fremde Handlungen 
gefnüpft werden, allemal auch eine Verbindlichkeit vorhan— 
den feyn fol, fo wird auch der Straffenräuber mir eine 
Verbindlichkeit auflegen Fonnen, wenn er mir den Tod dros 
her, und mid dadurch nürhige, ihm das Meinige hinzus 
geben. Ich weiß wenigfiens nicht, wie man diefer Folge 
ausweichen will, denn find in dieſem Galle nicht Motive 
und Handlung conner? Motive. Fünnen zwar die Erfüls 
lung desjenigen bewirfen, was eine ſchon vorhandene Vers 

Gluͤcks Erläut.d. Pand. 1. Th. B bind⸗ 
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bindlichkeit uns auflegt; allein der Begriff der Obligation 
ſelbſt laͤßt ſich daraus nicht formiren; denn ein anders iſt 
Verbindlichkeit an ſich; ein anders aͤuſſere Erfuͤl— 
lung derſelben, wie auch ſchon von andern laͤngſt bemerket 
worden iſt +). Richtiger wäre alfo der Begriff der Vers 
bindlichkeit zu beftimmen, wenn man darunter übers 
haupt eine moraliſche, d. i. auf das Geſetz ſich grün- 
dende, Nothwendigkeit, etwas zu thun oder zu 
unterlaffen, verfieher. Wir bemerfen dabey folgendes: 


Erftens: daß die Verbindlichfeie der Regel nad) 
Feine abfolute, fondern nur eine moralifhe Nothwendigkeit 
mir ſich führt, welde alfo nicht alle Freyheit zu handeln 
ausfhliegr, fondern uns blos zur Erfüllung deffen, was 
das Gefeg von uns fordert, unter der Bedingung beſtimmt, 
wenn man ein Uebel vermeiden, oder ein gewifles Gut oder 
einen Vortheil erlangen will. Unter diefen Umſtaͤnden bleibt 
mir alfo das Gegentheil deffen, was meine Verbindlichkeit 
erheifcht, nach meinen phyſiſchen Kräften nod immer mögs 
lich, obgleich) freylich nach der Natur desjenigen, was mor a⸗ 
liſch nothwendig *) genennet wird, das Gegentheil 

nicht 
41) ©. Chriſtph. Frid. schotrT de notione obligationis. Tubing. 
1754. inter EIUSDEM Diſſert. iur. naturalis. T. I. (Erlang. 
1784. 8.) DI. II. 9.19. Ein claffifches Werk in diefer gan⸗ 
zen Materie von der Verbindlichkeit ift des Hrn. Prof. Adolph 
Dietrich Webers ſyſtematiſche Entwicelung der Lehre von 
der natürl. Verbindlichkeit und deren gerichtlichen Wirkung. 
Zweyte durchgängig verbefferte u. vermehrte Auflage. SaRk 
rin md Wigmar 1795. ar. 8. 
42) scuorr in der angeführten Differt.- $. IX. fagt: moraliter ne- 
ceffarium efle id, cuius oppofitum falvo refpectu actionum libe- 
rarum ad regulam eft impofübile. 
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nicht ftart finden kann, wenn das Verhaͤltniß meiner freyen 


Handlung zu der Regel, wodurd diefelbe bejtimme wird, 


erhalten werden fol. 


Zweytens: da die Verbindlichfeie eine vom Geſetz 
auferlegte Norhwendigfeit zu handeln ift, jo ift folglich das 
Gefeg der wahre Grund aller Verbindlichkeit. Dieſes 
ertheilt der Verbindlichkeit jelbft Dafeyn und Wefen, das 
hingegen die damit verfnüpften Motiven, nämlich die Vor— 
ftellungen des Guten und Böfen, wodurd wir derfelben 
gemäß zu handeln beftimme werden, nur in fo weit in Bes 
trachtung kommen, als fie die Erfüllung desjenigen bewirs 
fen koͤnnen, was eine [bon vorhandene DVerbindlichfeie ung 


auflegt. 


Drittens: alle Verbindlichkeit entſpringt aus den 
Geſetzen. Fragt man nun, wie ſie daraus entſteht, ſo 
laſſen ſich zwey Fälle gedenken, naͤmlich eine Verbindlich— 
keit entſpringt entweder unmittelbar aus den Geſetzen, ohne 
daß derjenige, welchem ſie obliegt, ſich erſt durch eine be— 
ſondere Handlung ſolche zugezogen haͤtte, oder ſie entſtehet 
nicht unmittelbar aus den Geſetzen, ſondern fest eine mora⸗ 
liſche Handlung desjenigen, dem fie obliegt, zum voraus, 
welche den nächften Grund ihrer Wirklichkeit enthält. Eine 
Berbindlichfeie der erftern Art nennt man eine unmittel— 
bare, dahin gehöre z. B. die Verbindlichkeit zur Vergiks 
tung des Schadens, welchen ein unvernünftiges Thier uns 
gereizt auf eine bey der Art von Thieren, zu welcher das 
ſchaͤdliche gehört, fonft nicht gewöhnliche Weife angerichtet 
hat (fi quadrupes pauperiem feciſſe dicatur): denn hier iſt 
fein factum hominis, gefhmweige denn eine Handlung des 
Beſitzers, welchem die Verbindlichkeit zur Schadenserfegung 

B2 obliegt, 
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obliegt, vorhanden, die den nächften Entſtehungsgrund der 
Verbindlichkeit abgeben koͤnnte; und da nur freye Hand- 
fungen als obligatorifde angefehen werden Fönnen, fo vers 
ſtehet ſich's von felbft, daß die Handlung eines unvernünfs 
tigen Thieres unmöglid dahin gerechnet werden Fann, 
Diefe Berbindlichfeit entſtehet alfo unmittelbar aus den 
Geſetzen. Dahin gehört ferner die Verbindlichkeit eines 
Befigers, demjenigen eine innehabende Sache vorzuzeigen, 
welchem, um feine vermeintlih daran habenden Anfprüce 
geltend machen zu Fünnen, befonders daran gelegen ift, fel- 
bige zu fehen Cobligatio ad exhibendum). Wenn im: Gegens 
theil nicht die Vorſchrift des Gefeges unmittelbar, fondern 
eine befondere vom Geſetz beſtimmte morafifhe Handlung 
desjenigen, dem die Verbindlichkeit obliegen fell, den näch- 
ſten Entfiehungsgrund derfelben ausmacht, fo wird fie eine 


mittelbare Verbindlichkeit genenne #3), 
Vier— 


43) Es giebt Rechtsgelehrten, welche die Eintheilung der Vers 
Gindlichkeiten in mittelbare und unmittelbare fchledh.« 
terdings vermerfen, weil, ihrer Einfiht nach, ohne alles 
Factum gar Feine Verbindlichkeit denfbar fy. ©. Dr. Meu— 
rers juriſtiſche Abhandlungen und Beobachtungen. 1. Samm- 
lung. 1. Aufſatz. Allein L. 52. pr. und ‘6.3. D. de obl. et act, 
beweiſt diefe Eintheilung deutlich). lleberdieg kommt es bey 
diefer Diftinction nicht darauf an, ob überhaupf. ein Factum 
desjenigen , welchem die Verbindlichkeit obliegt, vorhanden fey, 
oder nicht, fondern ob fie ihren nächfien Grund (caufam proxi- 
mam) aus gefeglicher Difpofition, oder aus einer moralifchen 
Handlung besjenigen, dem fie obliegt, ableite. Setzt man 
den diftincfiven Characfer der unmittelbaren und mittelbaren 
Verbindlichkeit darinn, fo ift die Eintheilung vollfommen ges 
rechtfertigt. S. NETTELBLADT Syftema elementare iuris- 
pr. pofitivae Germanor. commun. generalis. Halae 1781. $. 295. 
et 2096. 
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Viertens: da eine mittelbare Verbindlichkeit ein 
factum obligatorium zu ihrer Wirklichkeit erfordert, ſo 
kommt es nun auf die verſchiedenen Arten der menſchlichen 
Handlungen an, um eine richtige und vollſtaͤndige Theorie 
von Entſtehung der mittelbaren Verbindlichkeiten bilden zu 
koͤnnen. Gewoͤhnlich pflegt man in den gemeinen Lehr⸗ 
buͤchern die facta, welche mittelbare Verbindlichkeiten ber 
wirken, auf zwey Haupfclaffen zu reduciren. Erlaubs 
te — und unerlaubte Handlungen. Erftere, fagt man, 
find die Verträge, legtere hingegen die Verbrechen; 
und hiernah nimmt man folgende Kegel an, welde den 
Grund aller mittelbaren Verbindlichkeit in fi fallen fol: 
omnis obligatio mediata oritur vel ex pacto vel ex 
delieto. Allein wie unzulänglich diefe Theorie, und wie 
wenig fie dem Syſtem der römifhen und der heutigen Nechtss 
gelahrtheit angemeflen fey, laßt fi) leicht beweiſen. Der 
Kaifer Juſtinian beftimme in feinen Inſtitutionen +) 
den Entfiehungsgrund der mittelbaren Verbindlichfeiten das 
hin: obligationes aut ex contractu funt, aut quafi ex 
eontractu, aut ex maleficio, aut quafi ex maleficio. 
Wo bleiben nun nach der gemeinen Theorie die hier aus: 
drücflicy genannten obligationes, quae quafi ex contractu 
nafcuntur , wovon ein ganzer Titel der Inſtitutionen han— 
delt 35)? Diefe entftehen doh gewiß fo wenig aus Vers 
trägen, als aus Verbrehen. Wo bleiben ferner die ob- 
ligationes, quae quafi ex maleticio fünt, wovon Tit. 5. 
Libri IV. Infiitur ? Nun glaubt man zwar den Fehler 
dadurch zu verbeffern, daß man diejenigen Handlungen, 

B3 welche 


44) $. ult. I. de obligas. 
45) Tit. 28. Lib. III, 
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welche nach einer richtigen Beurtheilung weder zu den Ver⸗ 
traͤgen noch zu den Verbrechen gerechnet werden koͤnnen, 
durch Huͤlfe einer Fiction dennoch bald der einen, bald der 
andern Arc beyzuzaͤhlen ſich bemuͤhet. Man ſagt naͤmlich, 
wer durch erlaubte Handlungen, die keine Vertraͤge ſind, 
verbindlich wird, bey dem fingiren die Geſetze, daß er 
einen Vertrag geſchloſſen; und wenn aus unerlaubten Hands 
lungen, die Feine eigentlihe Verbrechen find, eine Ver— 
bindlichfeie entſtehet; fo rühre diefes daher, weil die Ges 
ſetze ein eigentlich nicht vorhandenes Verbrechen als wirflich 
geinehen, annehmen. Allein daß diefe herbeygezogene 
Fiction ungereimt, und eine in den Gefegen nirgends gegrün- 
dete Chimaͤre fey, wird zu feiner Zeit dargethan werden. 
Erwas verfdieden von jener ift die Theorie des Gajus *°), 
wenn diefer lehrt: Obligationes aut ex contractu 
nafcuntur, autex maleficio, aut proprio quodam 
iure ex variis caufarum figuris. Hier wird, 
auffer den Verbindlichfeiten, welche aus einem Contract oder 
Verbrechen herrühren, als einer dritten Gaftung, anno) 
joldyer gedacht, weiche proprio quodam iure ex variis caufa- 
rum fiıguris entftehen. Diefe letztere Gattung fol alle die 
Verbindlichkeiten in fi faffen, wozu weder Contract, noch 
Verbrechen des Schuldners den Grund gegeben. Go 
mancherley nun diefe caufarum figurae feyn Fönnen, die 
ein befonderes Fundament von Derbindlichfeiten abgeben, 
welches weder zu den Eontracten, noch Verbrechen zu rech— 
nen iſt, To ſcheint dennoch Gajus unter jener Gattung der 
Nerbindlichfeiten, welche ex proprio quodam iure et va- 
riis caufarum figuris. ihre Entftehung herleiten, vornaͤm⸗ 


lich 
46) L.ı. D. de obligat. er action, 
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lich diejenigen verftanden zu haben, welche quafi ex con- 
tractu und quafi ex delicto herrühren. Schon Anton 
Schulting +7) und Porhier +3) waren diefer Meinung, 
allein Hr. Prof. Weber 1?) hat diefes aus der Verbin— 
dung der Sragmente des Gajus, worinn derfelbe von dem 
‚Entftehungsgeunde der Berbindlichfeiten handelt, und wel: 
che in den Pandecten 5°) nad) eben der Neihe und Kolge ges 
ordnet find, wie man fie in feinen Schriften ſelbſt ange: 
troffen, fo einleuchtend bewiefen, daß nicht der mindefte 
Zweifel übrig bleibe. Denn wenn der Juriſt zuförderft 
(prince, cit. Leg.) die Hauprquellen der Verbindlichkeiten in 
‚allgemeinem angiebt; nämlih den Contract, das Vers 
brechen, und dasjenige befondere Fundament, welches er 

B4 unter 


47) in notis ad GAjJI inftitut. L, II. Tit. 9. Iurisprud. Antejuft, 
pag. 144. edit. Ayrer, Sub illiss quae proprio quodam iure 
ex variis caufarum figuris nafcuntur,, comprehbendere videtur, 
zam quae quafı ex contractu vel quafs ex delicto funt, quam 
quae ex lege, edicto, vel-alio fmili iure nafcuntur, 


48) in Pandect. Iuftinianeis Tit. de Obligat, et actionib. Tom. III. 
Pag. 274. 


49) von der nafürl. Verbindlichkeit 1. Abtheil. 8.22. ©. 65. ff. 
⸗ 


50) Vergleiche L. 1. 4. er 5. D. de obligat. er act, Alle dieſe 
Fragmente find aus des Gajyı libris Aureorum genommen, wie 
die Inſcription derfelben lehrt, und zwar L. 1. ex lib, 2. Aureo- 
zum; L.4. und 5. aber ex lib. 3. Aureor. die Ueberſchrift des 
L. 4. heißt cajus lib. 3. Rerum Quotidianarum, five Aureo- 
rum. Bermuthlih gab Gajus feinem Buche biefen Titel, 
weil e8 gemeinnügige Sachen enthielt, welche in foro täglid) 
porfamen, und eben deßwegen befonderg fchägbar waren. ©. 
Franc, Car. conraDı de Caii libris Rer. Quotid, five Aureo- 
zum, in Parergis Lib.I. n. VII p. 113. 
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unter dem proprio iure variisque caufarum figuris vers 
ſtehet; darauf aber jede diefer Quellen „wieder befonders 
durchgeher; und L.ı. 9.1. fq. mit dem. Contract den Ans 
fang macht, deffen verſchiedene Eintheitungen angiebt, ohne 
der Berbindlichfeiten quafi ex contractu mit irgend einem 
Worte dabey zu erwähnen, gefhweige denn folde als Uns 
tergaftungen dahin zu rechnen; wenn er darauf L. 4. von 
den Berbindlichfeiten ex maleficio redet; und dann erft, 
nachdem er alles diefes abfolviret hat, die befondern Ver— 
bindfihfeiten quafi ex contractu und quafi ex delicto 
nachholet, und von den erftern inder L. 5. bie zum 4. $., von 
den legrern aber $$. 4. ſqq. bis zu Ende diefer L. 5. 5") hans 
delt; fo ift wohl nichts wahrfcheinlicher, als daß er diefe 
zu der allgemeinen Rubrik ex variis caufarum figuris, 
wovon wir fonft Feine befondere Erläuterung antreffen, ganz 
vorzüglich gerechnet habe ’?). Da indeflen Gajus alle 
übrige Verbindlichfeiten, deren Grund weder aus einem 
Eontract noch aus einem Verbrechen herzuleiten iſt, zuleße 

| unfer 


51) L. fin. D. de extraord, crimin, welche auch ex sayı Iib. 3. 
Rerum OQuotid. feu aureorum genommen ift, und von dem 
quaſt delicto iudicis litem fuam facientis handelt, feheint mit 
dem 4. 4. L. 5. D. de obl. er act. einerley zu feyn; nicht ohne 
Grund haben daher prATEıus in Jurisprud. med. Lib. I. c. 19. 
und pAncıroLLus in Thef. variar,. Lection. Lib. I. c.78. fels 
bige inter geminationes Pandectarum gezählet. Jedoch urthei— 
let Wiffenbach gang richtig, daß die legtern Worte jener 
L. fin. nad) quaf ex malefcio teneri, ein Zuſatz der Compila- 
toren wären. 


52) Siehe aud; DoneLLus in Commentar. de iure civ. Lib. XII. 
c.5. und Andr, Guil. CRAMER in Difpunctionum iuris civ. 
libro fingul, (Suerini ee Wilmariae 1792. 8.) Cap. 3, 
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unter eine Hauptelaffe bringt, fo glaube ich wenigſtens nicht, 
daß e8 dem Sinne feiner Worte entgegen fen, wenn man 
aud die unmittelbaren DVerbindlichfeiten, fo wie auch die 
obligationem ex voto et pollicitatione unfer den variis 
caufarum figuris mit verſteht. 


So gewiß ich überzeugt bin, daß die vorgefragene 
Erklärung dem wahren Sinne des römifhen Nechtsgelchts 
ten von der Entftehungsart der Verbindlichfeiten vollfons 
men gemäß fen; fo ift und bleibe doch auch diefe Theorie 
felbft niche nur dunfel, fondern fie ift auch in manchem 
Betracht fehr ungulänglih, und überhaupt unſerm heutigen 
Rechtsſyſtem nicht mehr angemeffen. Denn wir müffen 
bemerfen, daß die römifhen Rechtsgelehrten immer nur in 
Beziehung auf das ius in perfonam von der obligatione 
zu reden gewohnt find; daher in den Titeln de Hbligatio- 
nibus nicht fowohl von DVerbindfichfeiten uͤberhaupt nad 
dem Begriffe, den wir mit diefem Ausdrucf verbinden, fons 
dern nur von perfünlichen Nechten gegen ein gewifles Gubs 
ject gehandelt wird. Hiernächft ift auch in den angeführz 
ten Gefegen nur die Quelle folher DVerbindlichfeiten anges 
geben worden, welche wirflih in den Gerichten eine Klage 
hervorbringen. Man darf fich daher auch nicht wundern, 
daß der Verträge Feine Erwähnung geſchieht, weil aus 
blofen Verträgen bey den Roͤmern Feine Kfage entftand ’?). 
Alein da blofe Verträge doch felbft nach roͤmiſchen Öefegen 
mancherley Rechte und Verbindlichkeiten hervorbringen, wel 

35 che, 

53) Warum die Nm. Nechtsgelehrten die Hauptfumme der bür- 

gerlih vollfommenen Verbindlichkeiten, da mo feine uners 

laubte Handlung vorlag, auf Eontracte reducirt haben? hat 
Kar. Prof. Weber im angef, Buche d. z. vortreflich gezeigt. 
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che, wenn auch derentwegen keine Klage ſtatt hatte, doch 
in den buͤrgerlichen Gerichten von wichtiger Wirkung wa⸗ 
ren, z. E. eine Exception, eine Compenſation, ein Neten- 
tionsrecht u. f. m. begründeten, fo hätten die rom. Rechts⸗ 
gelehrten in ihrer Theorie von den Quellen der Verbindlich— 
keit der Vertraͤge nicht ſo ganz uneingedenf feyn follen. 
Auf folgende Art Tieß ſich alfo eine vollftändigere Theorie 
von den Entftehungsgründen der mittelbaren Verbindlich— 
Feiten nad) roͤm Nechte formiren. 

Mittelbare Verbindlichkeiten enrftehen entweder aus 
erlaubten, oder aus unerlaubten Handlungen. In beyden 
Fallen kommt es auf die verfciedenen Arten der Handlung 
an. Iſt die Handlung, die den nachften Grund der Ver— 
bindlichfeit enchäft, erlaube, fo beftehet diefe entweder 
in einem acceptirten Verſprechen, oder fie ift eine erlaubte 
einfeitige Handlung. In erfierm Falle haben wir Vers 
bindlichkeiten aus den Verträgen, die nach der 
rom. Rechtslehre entweder Contracte, oder eigentlid) 
fogenannte Berträge find, welchen Unterſchied ih zu 
feiner Zeit entwickeln werde. Im andern Falle Fann diefe 
erlaubte Handlung entweder in einem blos einfeitig geſchehe— 
nen, nicht acceptirten Verſprechen bejtehen, als welches in 
einigen Faͤllen durch die bürgerlichen Geſetze für vollfommen 
verbindlich erflärer wird, oder es Fann diefelbe eine ſolche 
feyn, welche mir einem Contracte in einem gewiflen analo- 
gifhen Verhältniffe fteher, und ſchon nad der natürlichen 
Biligfeit ohne allen DVertrag oder Verſprechen eine volls 
Fommene Berbindlichfeit hervorbringe. Im erftern Kalle 
entfiehet die Verbindlichkeit ex voto et pollicitatione. Im 
Tesstern Galle aber ift eine foihe Verbindlichkeit vorhanden, 
welche in den roͤmiſchen Gefegen obligatio quafi ex contractu 

ge⸗ 
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genenner wird. Auf die nähere Entwicfelung diefer Lehre 
von den obligationibus, quae quafı ex contractu oriuntur, 
Fann ich mich hier noch nicht weiter einlaffen, fondern dieſe 
werde ich erft in dem Titel de pactis vortragen. Zur Erz 
laͤuterung mag einfiweilen blos der Begriff von den Vers 
bindlidhfeiten quafı ex contractu dienen, welchen niemand 
richtiger als Herr Prof. Weber beftimme hat, wenn er 
©. 28 feines mehrgedachten Elaflifhen Werks fagt, es find 
DVerbindlidhfeiten, die aus Handlungen und 
Berhältniffen entfpringen, welche gewöhnlich 
und der Kegel nah einen Contract erfordern, 
in gewiifen von dem Gejeggeber beffimmren 
Faͤllen aber ohne Contract, ohne alles Ber: 
fpreben und Zufage eben die Wirfung haben, 
als ob der Contract, mit deffen Gegenftande 
der Borgang im Ganzen eine Aehnlichkeit hat, 
wirflih gefhloffen worden wäre. So z. B. 
erfordert die Verwaltung fremder Gefhäfte der Kegel nad) 
einen Auftrag desjenigen, deflen Gefchäfte betrieben wer- 
den. Allein wern jemand als Vormund zu einer Zeik, 
da ich noch nicht contrahiren, noch Feinen Auftrag ertheilen 
Fonnte, mein Intereſſe wahrnimmt, wenn er, da ich ab- 
weiend war, und Gefahr lief, an dem Meinigen Schaden 
zu leiden, ſich meinen eigenen oder gemeinfhaftlih mit ihm 
habenden Angelegenheiten unterziehet, fo wollen die Gefeße, 
dag in allen diefen Fallen, wo die Partheyen wirklich in 
einem Ahnlichen Verhäftniffe, als mandans und manda- 
tarius, oder als eigentlihe focii ftehen, eine eben ſolche 
Rechtsverbindlichkeit Statt finden foll, als ob ein wirfli- 
her Auftrag ertheilt, oder eine wirflihe Societaͤt errichtet 
worden wäre Daher werden die nüglihe Verwaltung 


frem⸗ 
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fremder Gefhäfte ohne Auftrag des Principalg, die Fuͤh⸗ 
rung einer Vormundſchaft, und der Betrieb gemeinſchaft⸗ 
licher Angelegenheiten auffer dem Societaͤtscontract als 
Quellen angefehen, woraus Verbindlichfeiren quali ex com 
tractu entſtehen. | 
Wenn im Gegentheil Verbindlichfeiten aus uner— 
Taubten Handlungen entftehen, fo laßt fich wieder 
eine zweyfache Art folder Handlungen gedenfen. Sie find 
naͤmlich entweder firafbare, oder nur widerrecht— 
fie, niht firafbare Handlungen. Bon den uns 
erlaubten Handlungen der Tegtern Art finden wir eine Mens 
ge von Beyfpielen in unfern Geſetzbuͤchern aufgezeichnet, 
welche ſaͤmmtlich darinn übereinfommen, daß Jemand mit 
Vorſatz oder Fahrlaͤßigkeit wider die Gefege und feine Pflich⸗ 
ten etwas unfernommen oder unterlaflen hat, weshalb er 
jedody nur zum Erſatz des Schadens, welcher einem andern 
dadurch zugefügt worden, oder zur Leiftung des Intereſſe, 
aufferdem aber zu Feiner Strafe gehalten ift. Dahin ges 
hört z. B. wenn man die Sache eines andern aus Gefährs 
de zu befigen aufhört, oder ſich murhwillig auf eine Klage 
einläßt, als wenn man im Befig der in Anſpruch genoms 
menen Sache wäre, da man fie doch nicht befigt. Ferner 
wern man einen aus Arglift zur Entfagung einer Erbfchaft 
verleiter, einen unrechtmaͤßigen Arreft auf fremde Gürer 
bewirkt, u.d. m. Sind aber unerlaubte Handlungen 
ftrafbar; fo unterfcheider das römifhe Necht wieder zwi—⸗ 
ſchen wahren Verbrechen, welde ihrem Urheber mos 
ralifc) zugerechnet werden koͤnnen, und folhen Handlungen, 
welche an fi zwar nicht erlaubt find, jedoch entweder nad) 
den Regeln der moralifhen Imputation, oder doch wenig: 


ftens nach fonftigen Vorſchriften des firengen Rechts dies 
jenige 


i 
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jenige Verbindlichkeit nicht geradezu hervorbringen würden, 
welche vermöge befonderer Verordnungen daraus entſpringt, 
d.i. nach ſonſtigen Grundfägen des ftrengen römifchen Rechts 
demjenigen nicht geradezu zur Laſt gereichen würden, welcher 
nad befondern geſetzlichen Vorſchriften aus Gründen des 
gemeinen Wohls und der natürlichen Biligfeit dafür haften 
muß. In jenem erftern Falle entftehen obligationes ex 
delictis; in dem letztern Falle aber obligationes quafi ex 
delicto 54). Dahin rechnen 3.3. die Gefeße die Verbind— 
Iichfeie eines Richters zur Schadenserfekung und Bezah— 
Tung einer willkuͤhrlichen Geldftrafe, wenn er aus Verſehen 
und Unwiffenheit einem ftreitenden Theile zu nahe gethan. 
Si index, fagt Gajus 5°), litem fuam fecerit, non 


proprie ex maleficio obligatus videtur, fed quia neque 


ex contractu obligatus eft, et utique peccaffe aliquid 
intelligitur, licet per imprudentiam, ideo videtur, quafi 
ex maleficio, teneri in factum actione. Nach den Grunds 
fügen des ſtrengen Civilrechts Fonnte eigentlih nur vorſaͤtz— 
liche Parthenlichfeit und grobe Unachtfamfeit einem Richter 
als ein Verbrechen angerechnet werden, weil er fein Ame 
nicht mercede conductus verrichtet, fondern, als Rechts⸗ 
gelehrter, unftreitig eine artem liberalem ausübt 5°). Ein 
anderes Benfpiel, wo nach den römifchen Rechten eine ob- 
ligatio quafi ex delicto vorhanden ift, giebt die Verbind⸗ 


lichkeit eines Hauswirths, den Schaden doppelt zu erfegen, 


der ducch unvorſichtiges Herunterfchurten oder Herunterwer- 
fen 
54) Man fehe den Titel der Inſtitutionen de obligationibus, quae 
quafi ex delicto nafcuntur. Lib. IV, Tit. 5. 
55) L.6. D. de extraord, cognit. 
56) Arg. L.1. D. A menfor falfum modum dixerit, 
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fen ſeiner Hausleute oder Gaͤſte auf die Straſſe angerichtet 
worden iſt. Der Wirth kann, moraliſch betrachtet, ganz 
unſchuldig ſeyn, er hat aber doch unſtreitig ehender Gelegen⸗ 
heit, den wahren Thaͤter auszufinden, und an ihm ſeinen 
Regreß zu nehmen, als der Beſchaͤdigte. Grund genug 
zur Rechtfertigung einer zur Befoͤrderung der oͤffentlichen 
Sicherheit ganz unentbehrlichen Legislation. Allein eben 
darum, weil der Beſchaͤdigte nicht verbunden iſt, den Wirth 
oder Bewohner des Hauſes als den Urheber der 
Handlung anzuklagen, heißt es in G.ı. I. de obligat. 
quae quafi ex delict. nafcuntur: ideo non proprie ex ma- 
leficio obligatus intelligitur,, quia plerumque ob — 
culpam tenetur 37). 


Dies find die Begriffe von den Obligationibus ex 
delicto und quafi ex delicto im aͤchtem Sinne des Kom. 
Rechts genommen: welches ich darum erinnern muß, weil 
unfere heutigen Nechtslehrer andere Begriffe damit zu vers 
binden pflegen. Denn heut zu Tage nennt man eigentlis 
be Verbrechen (vera delicta ) folde, die mit Borfag 
verübt worden find. Hingegen, die aus blofer Unachtſam⸗ 
keit zu Schulden gebrachte Vergehungen werden von uns 
fern heutigen Criminaliften nur quafi delicta genannt 5°), 
Die weitere Entwicelung gehört ins Criminalrecht. 

Zum 


57) Man vergleiche befonders des Hrn. Prof. Webers angef. 
Bud. $. 10— 20. welcher dafelbft die Begriffe von den ob- 
ligationibus quafi ex delicto vortreflich erklärt, und von dem 
gemeinen Irrthuͤmern der Nechtsiehrer gereiniget hat, 

58) So lehren Böhmer, Engau, Meifter, Duiftorp, 
Koh und Pürtmann in ihren Lehrbüchern der peinlichen 
Rechtsgelahrtheit. 
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Zum Beſchluß diefer Theorie von den Quellen der Vers 
bindlichkeiten will ih nur noch bemerfen, daß wenn in uns 
fern Gefesbüdern fehr oft gefage wird, die Verbindlichkeit 
entfiche ex re. diefes von allen denjenigen Fallen zu verftez 
hen fen, wo die Verbindlichfeit nicht von der Einwilligung 
des Schuldners, noch desjenigen abhängt, in deflen Gewalt 
oder Aufficht er ſich befindet. Dahin gehört einmal, wenn 
die Verbindlichfeir aus einem Verbrechen enrfteht ; denn fo 
fagt uftinian 5%) : omnes obligationes ex maleficio 
eſſe unius generis: nam omnes ex re nafcuntur, id eft, 
ex ipfo maleficio, veluti ex furto etc. Zweitens, 
wenn die Verbindlichfeit aus einem erlaubten Geſchaͤft ents 
fpringe , aus welchen derjenige, welcher ohne fein Verſpre— 
hen und Zufage daraus verpflichtet wird, reidher geworden 
if. Z. B. wenn ih eines Pupillen negotia gerirt habe, 
und !war fo, daß fein Nuten dadurd wirklich befördert 
morden ift, jo ift derfelbe verbunden, mir meine Koften und 
Auslagen zu erſtatten. Die Verbindlichfeit entſpringt hier 
ex re,d.i.ex ipfa negotii natura, ne pupillus 
ex alieno ditefcat, et cum damne meo fiat locupletior. 
Auf diefe Art Eönnen alfo Raſende, Pupillen und andere 
Perfonen, die fi. duch ihre Einwilligung nicht felbft vers 
binden Fünnen, dennoch ex re obligiret werden, wie Paul- 
Ius °°) fagt: Furiofüs et pupillus, ubi ex re actio venit, 
obligantur, etiam fine curatore vel tutoris auctorita- 
te: veluti fi communem fundum habeo- cum his, et 
aliquid in eum impendero, vel damnum in eo pupillus 

dede- 


59) pr. I. de obligat. quae ex delicto nafe. 
60) L. 46. D, de obligat, es action. - 
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dederit: nam iudicio communi dividundo obligabun- _ 
tur, °?). 


$. 3 
Eintheilung der WVerbindfichkeit in vollfommene und uns 
vollkommene, Prüfung der Kegel: „quod tibi non nocet etc. 
und Erläuterung der L.2. 9.5. D. de aqua ee aquae pluv, 
ar. Bollfommenes und unvollfommenes Ned. 
Kechtmäßige Zwangsmittel, erfleres geltend zu 
machen. 


BorbindlichFeiten find ferner, wenn man auf die Wirs 
Fung derfelben ficher, entweder vollfommene oder uns 
vollfommene; je nahdem fie entweder fo befchaffen 
find, daß der Verpflichtete durch Auffere Zwangsmittel zue 
Erfüllung derfelben genörhiget werden darf, oder nicht °?). 

Jene 


61) Man ſehe uͤbrigens nuser in Praelect. ad Inſtitut. Lib. IN. 
Titreo. 


62) Gegen dieſen Begriff ift zwar vom Hrn. Prof. Schmalz 
in feinem Nechte der Natur 1. Th. welche dag reine Natur— 
recht enthält (Koͤnigsberg 1795. 8.) ©. 17. f. manches 
erinnert worden. Allein er läßt fih, wie Hr. Prof. Weber 
in feinen öfters angeführten Flafifchen Werke über die natürl. 
Verbindlichkeit $. 40. ©. 109. fehr gründlich gezeigt hat, ganz 
wohl rechtfertigen, wenn man nur Zwang und Zwangs— 
mittel bier nicht anders deutet, als es der rechtliche Sinn 
mit fih bringt. Nun aber iſt freylich nicht jede Nöthigung 
des Willens von auffenher dasjenige, was der Nedegebraud) 
im eigentlichen, zumal rechtlichen Verftande, duch) Zwingen 
oder Zwangsmittel andeutet. Zwingen heißt vielmehr fi) 
einer gewaltſamen Einfchränfung der phyſiſchen Freyheit des 
andern als Mittel bedienen, ihn auch wider feine Neigung 
zu einem Entfchluffe zu beftimmen, S. Eberhard Sitten— 
Iehre der Vernunft. Berlin 1786. ©. 89. 
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Jene werden daher auh Zwangspflihren, diefe hins 
gegen Liebespflichten genennet 3). Daß diefe Ein; 
eheilung an ſich gegründet jey, kann wohl nicht geläugnet 
werden, denn fonft müßte man behaupten, daß entweder 
alle Pflichten ohne Unterſchied erzwingbar, oder daß ale 
ohne Unterf&hied unvollfommene wären, welches bendes gleich 
lächerlich feyn würde. Um nun aber richtig zu beurtheifen, 
welche Prflihten von der Ark find, daß deren Erfüllung ers 
zwingen werden darf, fo ift zwar vorzüglich darauf zu fes 
hen, welche Pflihten das Vernunftrecht dafuͤr erklaͤrt, 
obwohl freylich dieſe Frage unter den Philoſophen ſelbſt 
nicht ganz auſſer Streit iſt °*), allein wir dürfen doch auch 
in foro civili das Naturrecht hierinn nicht zum einzigen Bes 
ffimmungsgrunde annehmen. Denn es Fann ohne Zweifel 
nicht nur durch pofitive Gefege, fondern auch duch Vertraͤ⸗ 
ge und letztere Willensverordnungen etwas in eine Zwangs— 
pflie verwandelt werden, was an ſich nur Liebespflicht ift. 

Unfere Geſetzbuͤcher enthalten genug ſolcher Säle, welche 

diefes auſſer allen Zweifel fegen. Iſt nicht zum Benfpiel 

die 

63) Wenn Paulus in ber L. 17. $. 3. D. commod. fagt, quod 
quaedam volunzatis er officii magis quam neceſſitatis fint, ſo 
zielt er unftreitig auf dieſen Unterſchied. Mehrere Spuren 
diefer Eintheilung finden wir in der L. 2. D, de inoff. teſtam. 
L. 12. $.3. D. de adminifir. et peric. tutor. L. 25. 9. 11. 
D. de heredit. petit. u. a. m. O. 

64) Die neueſten Schriften des Hrn. von Reinhards, Hrn. 
Geh. Tribunalsrath Hoͤpfners, ferner Garveng und 
Kleins find ſchon ohne mein Anführen befannt genug; allein 
diefen verdient noc) vorzüglich beygefügt zu werden, des Hrn. 
Prof. Th. Ern. Aug, mEHMEL Diſſ. hiftorico - philof, de officiis 
perfectis et imperfectis, Erlangae 1795. 8. 


Bluͤcks Erläut. d. Pand, 1. Ih. C 
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die Pflicht, eines Unmtndigen Vormund zu ſeyn, auſſer 
dem Staate Liebespflicht; nach Roͤmiſchen Rechten aber er- 
zwingbare Schuldigfeit 95)? und lege nicht ferner das Roͤ⸗ 
mifche Recht °°) einem Ehemanne die vollfommene Verbind⸗ 
lichkeit auf, feine verftorbene Ehefrau, auch wenn fie Fein 
Heyrathsgut eingebracht hat, auf feine Koften beerdigen zu 
laſſen? da doc) die Pflicht der Beerdigung an fi) nur un— 
erzwingliche Pflicht der Menfchenfiebe ift. Zwar haben die 
buͤrgerlichen Gefege, wenn fie Pflichten der Menfchenliebe 
als eigentlihe Schuldigfeit vorfhreiben, nicht immer eine 
Klage, fondern hin und wieder wegen des an ſich unvoll- 
Fommenen Rechts nur eine Einrede geftatter. 3.3. wenn 
eine Mutter oder Großmutter ihrer Tochter oder Enfelin 
ein Heyrathsgut gegeben hätte, welche dazu nicht vollfoms 
men verbunden war, fo foll doch die Liebesflicht an fich hier 
die Wirfung haben, daß wenn auch das Heyrathsgut nicht 
in der Abfihe, um eine unerzwingfiche Tugend auszuüben, 
fondern weil fie ierig glaubte, daß fie folches zu geben 
ſchuldig gewefen ſey, befteillee worden, dennoch das Gege⸗ 


bene als Nichtſchuld Feinesweges zuruͤckgefordert werden 
| dürfe, 


65) Daher ift die Tutel ein munus publicum, d. i. eine Bes 
ſchwerde, eine Pfiicht, die jeder Bürger, dem eine Vormund⸗ 
ſchaft aufgetragen wird, zum Beften des Staats Übernehmen 
muß, wenn er nicht eine rechtmäßige Entſchuldigung für fich 
anzuführen vermag. 

66) L. 23. D. de religiof, Zwar fcheinen die Worte: ne in- 
iuria eius (fc. mariti) videretur, quondam uxorem eius infe- 
pultam relinqui, eine nur unvolfommene Verbindlichkeit dem 
erften Anfehen nad) anzuzeigen, allein die vorhergehenden Wor« 
te, maritum, in quantum facere potefl, pro hos comveniri poſſe, 
benehmen allen Sweifel. 
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dürfe 67). Allein es fehlt auch nicht an. ſolchen Fällen, da 
Liebespflicht an ſich als klagbare Schuldigkeit ausdrüclic 
vorgeſchrieben worden iſt. Dahin gehoͤrt zum Beyſpiel, daß 
der Vater feiner. heyrathenden Tochter: einen feinem Der: 
mögen angemefjenen Brautſchatz mitgeben muß °8); ferner 
daß Kinder ihre verarmten Eltern zu ernähren fhuldig find, 
‚und dergleichen mehr 69). Es verficher ſich jedoch von 
ſelbſt, dag dasjenige, was an fih nur Liebespfiiche ſeyn 
würde, durch die bürgerlihen Geſetze wirflih vorge- 
fhrieben feyn müffe, wenn es als Zwangspflicht zu be- 
handeln feyn fol. Denn ein anderes ift freylic in den Fäl- 
len zu behaupten, wo auch die Civilgeſetze eine Liebespflicht 
nur als ſolche erwähnen, oder empfehlen, nicht aber 
befehlsmeife vorfhreiben, wovon wir hin und wieder in 
den Geferen 7°) Benfpiele finden. Wenn aber dergleichen 
mehr anrarhende und empfehlende Beſtimmung in den Ge- 
fegen nicht angetroffen wird; jo iſt billig anzunehmen, daß 
der Gefetsgeber durch feine Vorſchriſten eine volfommene 
Verbindlichkeit aufzuerlegen die Abficht gehabt habe. Da 
es inzwifhen doc immer nur Ausnahme von der Regel 
bleibe, wenn eine Liebespflicht an ſich durch gefeslihe Vor— 
C2 ſchrift 
67) L. 32. $.2. D. de condict. indeb. 
68) L. 19. D. de ritu nuptiar, L, fin. Cod. de dotis promij], 
69) Mehrere Beyfpiele hat rıchter in Dif. de obligatione im- 
perfecta ex honeftate, iuris civilis auctoritate perfecta. Lipf. 
1751. Man fehe auch Chriſt. Henr. BREUNING Spec. de ci- 


vili obligatione et aetione ex praeceptis ‚honeftatis. Lipfiae 


..1768. 


0) ©. L.1. $.3. D. de peric. et comm, rei vend, L. 12. et 
L. 13. 9.2. D. de adminiftr, tutor, 
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ſchrift in Zwangspflicht übergeher, fo Teitet uns die Natur 
der Sache auf folgende zwey Grundfäge, welche der Nic: 
ter billig nie auſſer Acht zu Taflen hat. | 

1. Was an ſich nur Liebespflicht feyn würde, gehöre 
nur Tediglich in den befondern Fällen, welche die Geſetze 
ausdrücklich beftimme haben, vor das Auffere Forum; in 
allen übrigen Fällen darf der Richter die Grenken nicht 
überfchreiten, welche der römifche Nechtsgelehrte Paulus 
ihm vorgeichnet 7°): etfi honefte, ex liberalitate tamen 

fit, quae fervanda arbitrio eft. Es muß daher 
II. bey Anwendung der bürgerlihen Gefege, melde 
uns VerbindlichFeiten auflegen, die an ſich zu den nicht ers 
zwinglichen gehören, allemaf auf die Verhaͤltniſſe, welche 
die gefeslihe Sanction im Allgemeinen daben vorausſetzet, 
insbefondere aber auf die Art der Wirkung, welche ſolchen 
Verbindlichkeiten ausdrücklich bengelege ift, genaue Ruͤck⸗ 
fie genommen, und Feine weitere Ausdehnung geftattet 
werden. Diefen Grundfügen zu Folge läffer ſich daher mit 
Grunde nicht behaupten, daß der Vater, um eines der 
obigen Benfpiele hier zur Erläuterung wieder zu gebrauchen, 
auch alsdann ſchuldig fen, feiner heyrarhenden Tochter aus 
feinem Vermögen einen Brautſchatz mitzugeben, wenn jene 
zulaͤngliche eigne Mittel befiser. Eben daraus folgt auch, 
dag in den Fällen, wo die Gefege wegen Verbindlichkeiten 
diefer Arc nur eine Einrede geftattet haben, der gerichtliche 
Effect ohne Ungerechtigkeit nicht weiter erftrecfee werden - 
dürfe 72). So evident nun auch immer diefe Grundſaͤtze 
find, 

yı) L.12. 9.3. D. de adminiffr. es peric, tutor. j 
72) Man vergleiche hierbey vorzüalic des Hrn. Prof. Webers 
mehrmals gerühmtes Werk von der natürlichen Verbindlichfeit 

7. Abfchnitt $. 99. ff. infonderheit ©. 474. ff. 
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find, fo lehrt es dennoch die Erfahrung, wie haufig man 
auch noch heut zu Tage dagegen anzuftoffen pflege, ja eine 
Menge hin und wieder herrfehender Irrthuͤmer ergeben es 
nur zu deutlih, daß man jene Grundfüge gerade in den 
Streitigkeiten, welche fofort ihre Entſcheidung daraus hers 
nehmen, faſt ganzlih auſſer Acht gelaffen hat. Zu der 
Menge von Unvorfichtigfeiten, welche in dieſer Hinficht 
auch noch von den neueften und angefehenften Rechtslehrern 
begangen werden, zähle ich befonders den Mißbrauch, den 
man mit der faft allgemein angenommenen Regel, quod 
tibi non nocet, alteri vero prodeft, ad id poteris 
compelli, insgemein zu machen pflege. Ich entfinne mich 
noch gar wohl, diefe vermeintliche Nechtsregel oft in den 
wichtigften Rechtsfaͤllen als Entfcheidungsgrund gelefen zu 
haben. Allein unterfuchen wir den Grund derfelben ges 
nauer, fo dürfte fie in den Gefegen wohl ſchwerlich anzu“ 
treffen feyn.. Was fie wirklich enthalten, und woraus end« 
lich der erwähnte Sag gebildet worden, find die Worte des 
Nom. Suriften Paulus, welcher lib. 49. ad Edict. fagt °?): 
Opinor, utilem actionem vel interdietum mihi com- 
petere adverfus vieinum, fi velim aggerem reftituere. 
in agro eius, qui factus mihi quidem prodeſſe poteſt, ipſi 
vero nibil nociturus ef: haec aequitas füuggerit, etſi 
iure deficiamur. Alein man unterfuche nur den’ Fall, 
worauf. ſich diefe Worte eigentlich beziehen, fo wird man 
Teiche finden, daß jene Regel, fo wie fie gewöhnlich lautet, 
in gedachter Stelle wirklich gar nicht vorgefragen wird. 
Den befondern Fall des Gefeges felbft ergeben die Anfangss 
worte der Soap Stelle ‚gang genau. | Aggerem, qui 

C3 in 


73) L, 2.9%:5.D, de aqua et aquae pluvise arcendas: 
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in fundo vicini erat, vis aquae (deiecit, per quod.ef- 
fectum eft, ut aqua pluvia mihi noceret: Hieraus fiehet 
man, daß ich darum berechtiget feyn foll, auf meines Nach— 
bars Grundſtuͤck einen Damm, den die Gewalt des Waſ— 
ſers weggeriffen hatte, wieder herzuftellen, weil es mie zum 
offenbaren Nachtheil gereichen würde, wenn die Herſtellung 
unterbliebe ; und dieſes fol mein: Nachbar um fo mehr zu 
feiden ſchuldig feyn, da ihm die Herftellung des Dammes 
ganz unſchaͤdlich ift. Die Worte prodefje poteft deuten das 
her in natürlicher Verbindung mit den vorhergehenden dar⸗ 
auf, daß wirkliher Nachtheil durch gewifle Unternehmuns 
gen auf fremden Grund und Boden abgewender werdem - 
fol. Nicht aber werde ich dadurch berechtiger, blos zu 
meinem Vortheil über das Eigenehum meines Nachbarn zu 
difponiren, gefeßt au), daß er durch meine Unternehmun⸗ 
gen auf dem GSeinigen nicht den mindeften Schaden Titte, 
Und wo bleibe nun der gemöhnlihe Sag, quod tibi nom 
nocet, mihi vero. prodeft, ad id: poteris compelli? 
Werden hierdurch nicht  offenbare Mißbraͤuche und Eingriffe 
in die Freyheit und Rechte des Privareigenthums der Bürs 
ger. unter: dem Deckmantel der Gefege befcböniger, welche 
die. Gefege felbft doc) gar nicht geſtatten? Ferner harmo⸗ 
nier auch jene Kegel mic ihrer Quelle darum nit, weil 
nach dem Inhalt der obgedachten Gefesftelle der Eigens 
ehümer in dem Geinigen nur etwas zulaffen ſoll, nach 
der Faffung der daraus gezogenen Kegel hingegen für ſchul⸗ 
dig erfläree wird, dasjenige, was ihm unſchaͤdlich if, einem 
andern zu leiſten; der ſehr unbeſtimmte Zuſatz: ad id pote- 
sis compelli , ſchließt wenigftens diefe Erflärung auf’ feine 
Weiſe aus. Wollte man nun ſtatt der bisherigen Regel 
eine andere eintreten laſſen, fo wiirde folgende Abänderung: 

} was 
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was mir nörhig ift, um einen Schaden von. 
meinem Eigenthume abzuwenden, dirsaber uns 
ſchaͤdlich iſt, das biſt du zu leiden fhuldig, 
wenn ich auch gleich deshalb auf deinem Grun— 
de und Boden etwas unternehmen müßte, zwar 
dem Sinne gedachter Geſetzſtelle angemeffener: ſeyn. Allein 
ich. zweifle dennoch jehr, ob aud) diefe Regel nach der Ab⸗ 
fiht des Gefeges als allgemeine  Borfhrift gelten. Fünne, 
Denn auch dann laͤſſet fih noch nicht behaupten, daß der 
Eigenthümer allemal fhuldig ſey, etwas ı auf feinem 
Grunde und Boden zu leiden, wenn es ihm gleich unſchaͤd⸗ 
lic) ift, fondern es beſchraͤnkt ſich alles auf die befondern 
Säle, wo die Gefege es namentlich vorgefhrieben, und 
dem Eigenthümer diefe Berbindlichfeit auferlegt Haben; denn 
nicht aus der Acht zu laſſen ift der allerdings merfwürdige 
Umftand, daß. mic jenes Gefes nur berechkiget , ein (don 
dagemefenes Werk, welches durch die Gewalt des Waſſers 
war weggeriffen worden, auf meines Nachbars Grundftüce 
wieder herzuftellen, wodurch ihm auf Feine Weiſe gefchadet 
wurde 74). Diefes mag zur Erläuterung der Eintheilung 
der Verbindlichfeit in die vollfommene und unvollfommene 
nad) poſitiven Gefegen genügen. So wien nun die Vers 
‚bindlichfeie entweder eine volfommene oder unvollfommene 
ſeyn eure io it nun auch das Recht felbft, für Be- 

+ Big fugniß 


4) Ich darf nicht unbemerkt laſſen, daß ich bey Erklärung ges 
dachter L. 2. $. 5. D, de aqua et aquae pluv. arc, von den 

— eleganten Bemerkungen des Hrn. Prof Webers a. a. O. 
©. 105. f. vorzüglich Gebrauch gemacht habe. Man’ vergleiche 
jedoch hierbey auch Em, mERILLI: Variant. ex Cujacio. Lib. III. 
eap. 39. 
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fugniß genommen, entweder ein vollfommenes oder 
unvollfommenes; je nachdem es entweder fo befchafs 
fen ift, daß wider denjenigen, welcher unferer Befugniß 
entgegen handele, bey Ausübung derfelben rechtmaͤßige 
Zwangsmittel gebraucht werden Eönnen, oder nicht. Die 
Zwangsmiftel, wodurh man ein vollfommenes Recht 
auf eine erlaubte Art verfolgen und geltend machen Eann, 
find entweder auſſergerichtliche oder gerichtliche. 
Zu den Zwangsmitteln der. erftern Art gehöre vorzüglich 
die privat Gewalt, welche in den Fällen, in welchen 
die Gefege folde zulaffen, in fofern fie innerhalb der ges 
feslih vorgefchriebenen Grengen ausgeübt wird, als ein 
erlaubres Zwangsmittel auch felbft im Staate gebraucht 
werden Fann 75); denn wenn gleich in der Regel die Selbſt⸗ 
hülfe in einer ordentlich eingerichteten buͤrgerlichen Geſell⸗ 
haft unerlaubte ift, weil fie dem erften Endzweck derſelben, 
nämlich der innern Sicherheit und Ordnung, zuwider läuft, 
fo erlauben dennoch die bürgerlihen Geſetze felbft in ges 
‚willen ausgenommenen Fällen die eigenthätige Gewalt, und 
berechtigen mic) fogar meinen Gegner, der mich unvermus 
thet auf eine unrechtmaͤßige und gefahrvolle Art anfällt, mir 
mein $eben, oder Gefundheit, oder Ehre, oder meine Güs 
ter zu rauben, wenn ich die gedrohete Gefahr anders nicht, 
als mie der Tödtung des Anfallenden, von mir abzuwenden 
im Stande bin, zu entleiben, welches man die Not h⸗ 
wehr (defenfio neceflaria, moderamen inculpatae tu- 

telae) 


75) Siehe befonders Claproth in der Einleitung in ben ors 
dentlichen bürgerlichen Proceß. 1. Theil. 1. Hauptſt. $.2. u. ff. 
Bon den Fällen, wo bie Selbſthuͤlfe erlaubt iſt, wird in der 
Folge 9. 183. gehandelt. 
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telae) nennt 7°). Gleichwie jedoch der eignen Gewalt auch 
felbft in den zugelaffenen Fällen der Weg der gerichtlichen 
Hülfe immer vorzuziehen 77) ift, indem auch felbft die Ges 
fege jene nur in der Mückfiche zulaffen, weil der Nichter 
nicht immer fogfeich bey der Hand ift, und ohne Selbſt⸗ 
hülfe ein unmiederbringliher Schade gefhehen würde, fo 
find nun die gerichtlichen Zwangsmittel, fein Recht geltend 
zu machen, Klage und Einrede, wovon die Begriffe 
$. 271. entwicfele werden follen. 


4 


Begriff vom Gefek. DWerfchiedene Bedeutung des Wortd Lex; 
Nöthige Unterfcheidung des Difpofitiven von dem Enum 
ciativen in den Worten unferer Gefege. Vollkom— 
menes und unvollkommenes Geſetz. 


Mir irren nicht, wenn wir den Grund aller Verbind⸗ 
lichkeit auf Gefege zurückführen, und felbft diejenigen, wel 
che diefe Behaupfung unrichtig finden. wollen 78), werben 
ums Recht geben, wenn wir uns über den Begriff, den wir 


Es mit 


26) L.3. D. de Iuſt. etiur. L.45. $.4. D. ad L. Aquil. L. I. 
6.21. D. de vi, L. I. C. unde vi. Art, 1490. u. f. C.C. C. 
Vid. Iof. Lud. Ern. püttmann Diff. de moderatione inculpa- 
tae tutelae. Lipfiae 1783. 


77) Schen Eicero fagt daher de Offic. I. c.ır. Nam cum fint 
duo genera decertandi; unum per difceptationem, alterum per 
vim; cumque illud fit proprium hominis, hoc belluarum: con- 

- fugiendum eft ad pofterius, fi uti non licet füperiore, 


78) von Tevenar Verſuch über die Kechtsgelahrtheit ©. 17. 


Alein man vergleiche Weber von ber natürlichen Verbind- 
lichkeit. d. 2. ©. 7. 
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mit einem Gefege verbinden, mit einander gehörig verſtaͤn⸗ 
diget haben. 


Das Wort Gefek hat freylih mehrere Bebeutun- 
gen. Hier nehmen wir es aber in der allgemeinen Bedeus 
fung, wenn wir das Gefes als die Quelle aller Verbinds 
lichfeit anfehen, und gedenfen uns darunter überhaupt eine 
Vorſchrift, welhe unfern freyen Handlungen 
zur Norm dient 7); in welder Bedeutung es fowohl 
das natürlihe, als das pofifive Recht in fid 
ſchließt. Ich muß hierbey bemerfen, daß das lateiniſche 
Wort Lex nicht immer durch Gefeß überfegt werden Fann. 
Die Bedeutung diefes Worts ift in der römifchen Rechts— 
ſprache ſehr verfhieden. Denn 1) wird es für einen Vers 
frag ober Contract genommen; 3. B. comprehenfum 
eft lege venditionis, lege locationis®°). Co wird ferner ders 
jenige Vertrag, wodurch jemand auf den Fall, wenn er 
feine Schuldigfeie auf die gehörige Art nicht erfüllen würde, 
ſich verwillführer, daß er ſodann gewiffer Anfprüche oder 
Befugniffe verluftig feyn, und einem andern eine gewiffe 
Verbindlichkeit, die ihm fonft obgelegen haben würde, ers 
Laffen haben wolle, lex commifforia, der commifforifhe 
Bertrag, genennt. Man fese, daß ein Kauf fub lege 
commifforia ſey gefhloffen worden; hält nun der Käufer 
nicht mif der Bezahlung inne, fo verliehre er fein Recht 
aus dem Kaufcontrack, und der Verkäufer ift an den Hans 
| del 


79) sENECA de benef. Lib. IV. c. 12. Legem dicimus iuſti in- 
iuſtique regulam ejfe: und cıcero de Nat. Deor. Lib. U. ſagt: 
Lexefk recti praeceptio pravique depulfio. 


80) L. 60. D. de contr. emt, vend, L. 77. D. pro focio, 





De iuftitia et iure. 43 


def nicht mehr gebunden 3"). 2) Bedeutet Lex auch ſoviel 
als eine Bedingung, unter welcher etwas geſchiehet, oder 


geſchehen ift; z. B. Ea lege fundum locavi, ut etc. 


fagt L. 51. D. locati. Es fann aber auch) foviel als Bes 
fimmung oder Modification eines Handels 
heiffen. Bekannt ift der juriftifhe Satz, pacta dant legem 
contractui ®*), d.i. die Verträge, welche ſogleich bey Schliefs 
fung eines Contracts gemacht werden, geben dem Con— 
tracte eine gewifle Beftimmung oder Modification, 3) Wird 


‚in unſern Gefegen unter Lex auch zuweilen ein Teftas 


ment verftanden; wir wollen zum Beweis nur die L. ult. D. 
de fuis et degitimis anführen, wo Papinian mie den Wors 
ten ſchließt: privatorum enim cautionem legum auctoritate 
non. cenferi; das heißt, wie es Galvanus ®) richtig ers 
Eck hat, privat Vertraͤge haben nicht die Kraft der Tes 
ftamente, daß durch felbige jemandem eine Erbſchaft ents 
weder hinterlaffen, oder entzogen werden Fönnte. Eben 
hieraus erklaͤrt ſich auch der Ausdruck legare, wenn er von 
letztern Willensverordnungen genommen wird. Z. B. Pa- 
terfamilias uti legaſſit fuae rei, ita ius efto 3%), wo legare 
fuae rei foviel heißt als legem dicere rebus fuis ‘oder über 
fein Vermögen teftiren; denn e8 mußte ehemals das Tefta- 
ment per verba imperativa, befehlsweife, wie ein Geſetz, 
abgefaßt werden. 4) Hieß Lex bey den Römern zur Zeit 
des Sreyftaats der Vorſchlag zu einem Geſetze. 
81) ©. Tit. D. de lege commifforia Lib. XVII. Tit. 3. 

9) LS. 5. D. de pactis, 

83) de Ufufruetu-Cap. 20. pag. 219. nad) der neueften Tübin: 
iger Ausgabe: von 1788. 

84) L. 120. D. de Verb, Agnific. 
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Zu den Zeiten der Könige und der freyen Republik wurden 
namlich die Gefege mit Beyftimmung der Nation auf den 
Eomitien gemacht, und der König, oder eine römifhe Mas 
giftratsperfon, die hierzu auforifirt war, that den Vor⸗ 
ſchlag dazu, diefes nennte man legem ferre ad populum, 
einen Borfhlag zu einem Gefege thun ®); 9% 
nehmigte das Wolf den Vorſchlag durch feine Stimmen, 
fo hieß das: lex iubetur, vertwarf es hingegen benfelben, fo 
fagte man: lex antiguatur, das Volk will es bey dem Als 
ten laflen 2°). Inſofern aber unter dem Worte Lex ein 
Geſetz verftanden wird, fo find Leges überhaupt, wie 
Papinian ſagt 87), allgemeine auf Vernunft und Erfahs 
rung gegründete Negeln, welde vom Staate zur Beftims 

mung 


85) L.2. 4. 2. D, de Or. Iur. 


86) ernestı in Clavi Ciceron. fowohl zu Anfang bes Indicis 
Legum als fub. voc. Lex. 


87) L. I. D. de Legib, LEXx eſt commune praeceptum , viro⸗ 
rum prudentium conſultum, delictorum, quae ſponte vel igno- 
rantia contrahuntur, coercitio, communis Reipublicae fponfio. 
Daß dieſer Begriff ſich nicht blos auf die Zeiten des Roͤm— 
Freyſtaats einſchraͤnkt, ſondern auch von den Zeiten der Kais 
fer wohl verftanden werden kann, hat auch ſchon POTHIER in 
Pandectis Iuftinianeis Tom. I. Tit. de Legibus, Sect. I. Art,I. 
8.2. not.c. bemerft, wo er fagt: Pofunz eriam haec poftrema 
verba aptari ad Principum placita, quae vim fuam hbabent ex 
communi Reipublicae [ponfione, qua cives, cum principem ele- 
gerunt, ei et his, quae iuberet, ſubeſſe ſpopondiſſe intelligun- 
zur. Denn hingegen im 9.4. I. de Iur. mat, gent. er civ, 
gefagt wird: Lex eft, quod populus romanus, fenatorio magi- 

ſtratu interregante, (veluti Confule) conftituebat; fo begiehet 
fih dieſe Erklärung blos auf die Centuriatgefege der 
Roͤmer. 
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mung der in der bürgerlichen Gefellfchaft zu beobachtenden 
Pflichten, und Verhürung aller aus Bosheit oder Unvors 
fihtigfeit entftehenden Beleidigungen und Verbrechen find 
feftgefege worden. Wenn wir hingegen vom Gefese 
im eigentlihen Verſtande reden, fo ift darunter die Vor— 
ſchrift eines Regenten zu verfiehen, nach welcher 
feine Unterthanen ihre freyen Handlungen 
einzurichten vollfommen verbunden find In 
diefem Verſtande nimmt es unfer Verfaſſer. Nun Tieffe 


ſich zwar dagegen einwenden, daß es auch Permiflivgefege 


giebt, denn nach dem Ausfpruche des Modeſtins in der 
L. 7. D. de legibus, befehlen und verbieten die Geſetze nicht 
immer, fondern fie erlauben auch; 3. B. die Gefege ers 
Tauben dem Vater, feinen unmündigen Kindern Kraft feis 
ner väterlichen Gewalt in feinem Teftamente einen Vor— 
mund ju ernennen, ihnen pupillariter zu jubftituiren. Allein 
der Autor wird in der Folge $. 14. diefem Zweifel felbft 
begegnen. Die Entwicelung diefes Begriffs führe uns auf 
folgende Wahrheiten. 


I) Gefeße werden von dem Megenten gegeben, der die 
gefeßgebende Gewalt hat. Da e8 nun nah dem Ynters 
ſchiede der Geſellſchaften mancherley Negenten und Geſetz⸗ 
geber giebt, fo entftehen daher verfchiedene Gattungen der 
Geſetze. Es giebt namlich Gefege, welche von dem Ne 
genten des Staats herrühren, und andere, welche von dem 
DMegenten der Kirche gegeben worden find. Erſtere wers 
den bürgerlihe Geſetze (leges civiles), Iegtere hins 
gegen Kirchengeſetze (leges ecclefiafticae) genennt, 


1) Ein Geſetz in der angegebenen eigentlihen Bes 
deutung enthält den Willen eines Oberheren; es unterſchei⸗ 
det 
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det ſich alfo hierdurch ein Gefes von einem blofen Vertrage, 
bey welchen die Verbindlichkeit, denfelben zu erfüllen, aus 
‚der geſchehenen Annehmung des Verſprechens entſteht. 


ID Ein jedes Geſetz ift als eine Regel zu betrachten, 
wornach die Bürger des Staats, für welche das Gefer 
gegeben worden, ihre freyen Handlungen einzurichten voll 
Fommen verbunden find. Es muß alfo aud der Gefeßge- 
ber feinen Willen auf eine ſolche Art erkläre haben, daß er 
für die Unterthanen deffelben verbindlich feyn Fann. Man 
unterfiche daher bey jedem Geſetze genau, ob die Worte 
deffelben wirffich eine verbindliche Negel und Vorſchrift fuͤr 
die frenen Handlungen der Staatsbürger enthalten, und 
alfo verba difpofitiva find, oder ob fie nur verba enun- 
ciativa find. Eine Bemerfung, die bey Anwendung der 
in Teutſchland aufgenommenen fremden, befonders der roͤ—⸗ 
miſchen Gefege, von größter Wichtigfeie if. Man pflege 
zwar abufive alle einzelne Stellen in unferm römifchen 
Geſetzbuche leges zu nennen, allein, daß unfer Corpus 
juris nicht wenig in fi faffe, welches den Damen eines 
eigentlihen Geſetzes gar nicht verdiener, ift eine befannte 
Wahrheit °°). So finden wir 1) in demfelben eine nicht 
geringe Anzahl folder Stellen, oder daß ich den einmal 
üblihen Ausdruck beybehalte, ſolcher Legum, in. welchen 
nur blos angerathen wird, efwas zu hun, oder zu unfers 
laſſen, ohne jedoch eine volfommene Verbindlichkeit aufs 
zuerlegen, dieſes in Ausuͤbung zu bringen, (ſuaſiones le- 

gis). 

83) Man vergleiche hier befonders des Hrn. Prof. Webers 

Keflerionen zur Beförderung einer gründlichen Theorie vom 

heutigen Gebrauch des Roͤm. Rechts. (Schwerin, Wismar 
und Buͤzow 1782. 8.) ©. 31. fg. 
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gis) 8°). So rather 4. B. die angeführte. L.r. & 3. D. 
de peric. et commodo rei vend. daß man fein Recht nicht auf 
das firengfte verfolgen folle, wenn es auf Unbilligkeit hins 
ausliefe; alein noch treffendere Benfpiele geben die L. 34. 
D. de Legib. L. 24: D. de Rei Vind. und $.7. I. de Verb. 
obligat. In der erffen Stelle wird der Rath gegeben, wie 
man den Beweis einer flreitigen Gewohnheit, worauf man 
ſich gegründet, am leichteſten führen koͤnne; man fol ſich 
naͤmlich erfundigen, ob etwa ſchon fonft nach diefer Ger 
wohnheit, gegentheiligen Widerſpruchs ohngeachtet, in den 
Gerichten gefprohen, und rechtskräftig erfannt worden fen; 
fo müffen, deucht mir, die Worte: an etiam contradicto 
aliquando iudicio confuetudo firmata fit, verftanden werden, 
wie id an einem andern Orte ausführlicher zeigen werde 99), 
In der andern Stelle wird gerathen, daß man, ehe man 
feine Sache vindicire, verfuchen folle, ob man nicht erwa 
durch ein Interdiet zum Beſitz derfelben gelangen Eönne: 
quia longe commodius eft, ipfum poflidere, et ad- 
verfarium ad onera petitoris compellere, quam alio 
poflidente petere. In der dritten Stelle endlich wird 
den Contrahenten die Cautel empfohlen, fih eine Conven- 
fionalfirafe auszubedingen, wenn der andere Theil feine Vers 
bindfichfeie nicht erfüllen würde; ne necefle fit actori 
probare, quid eius interfit. Ich übergehe mehrere ders 
gleihen, in den römifchen Geſetzſammlungen vorfommende 
fogenannte leges fuaforias. Daß nun diefe Feine eigent- 
liche und verbindende Gefege find, ift aus den obigen Grund- 

fügen 
89) Von dem Suafionibus legum handelt Ge. Sreph. wıEsanD in 

Opufeulis. (£eipgig 1782. 8.) p. 13. ſqq. 


90) ©. Tit. de Legib. SCtis et longa confuetud. $. 86. 
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ſaͤtzen evident, auch ſchon ſonſt bekannt, quod confilium 
non obliget ?'). Wir finden ferner 2) in den roͤmiſchen 
Gefegen häufige Commendationes legum, befonders har 
es Juſtinian nicht fehlen laffen, in feinen fehr wortreichen 
Eonftitutionen Bewegungsgruͤnde zu häufen, wodurch er 
feine Gefeße von Seiten des Nugens und der Nothwendig— 
feit bey: feinen Unterchanen zu empfehlen gefucht hat. Es 
kommen nicht weniger 3) in unferm Corpus Juris auch 
viele dogmatifhe Säße vor; befonders finden ſich diefe in 
den Inſtitutionen und Pandecten des K. Juſtinians fehe 
häufig. Man darf fi) hierüber gar nicht wundern, wenn 
man bedenft, daß wir unfer römifches Corpus iuris aus 
einem doppelten Gefihtspuncte zu betradten haben. Ess 
ift einmal ein Geſetzbuch; es enthält aber auch zweytens ein 
Syſtem der ganzen Jurisprudenz, jo wie fie zu den Zeiz 
ten des Kaifer Juſtinians ausgebilder war; beſtehend aus 
MWorterflärungen, Definitionen, Eintheilungen, allgemeis 
nen Grundfägen, Cautelen u. ſ. w. Kurz ein zum wiffens 
Ichaftlichen Unterriht nach damaliger Zeit aptirtes Lehrge- 
bäude der Nechtsgelahrtheit. Daß uns nun die in dem 
römifhen Rechtskoͤrper fo haufig vorfommende dogmakis 
{hen Säse nicht als Gefege verbinden Fünnen, hat feinen 
Zweifel, wenn man erwägt, daß _der Wille eines Gefeßges 
bers blos den Aufferfichen freyen Handlungen der Menſchen 
eine Richtſchnur ertheilen koͤnne; unfer Verſtand und Hebers 
geugung hingegen feiner Difpofition nicht unterworfen fey ??). 
Die Lehre von dem Erwerb des Eigenthums giebf uns ein 
merfwürdiges Beyſpiel zur Erläuterung. Inſofern die 

bürs 


91) L.47. D. de R. I. 
92) ©. Webers Reflexionen a. a. O. ©. 35. f. 
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bürgerlichen Geſetze hier befehlsweife fefifeßen, daß dur) 
einen. blofen Vertrag das Eigenthum einer Sache nicht 
übertragen werde, fondern die Tradirion hierzu erforderlich 
fey, in fofern verbinden fie uns, als einmal reeipirte Ges 
fee, unftreitig. Wenn uns aber die römifchen Geſetzgeber 
lehren wollen, daß die 'Traditio ein eigentliher modus 
acquirendi naturalis fey, fo koͤnnen fie uns hierinn nicht 
nöthigen, unfere Vernunft unter den Gehorfam des römis 
fhen Rechtsſyſtems gefangen zu geben; denn nach der ges 
funden Vernunft ift Fein Grund abzufehen, warum nicht 
die Willenserflärung des bisherigen Eigenthümers zur Heberz 
tragung des Eigenthums an einen andern fehon genügen 
ſollte; daß hierzu nod) bejonders die Lebergabe hörhıg jey, 
iſt eine blofe Satzung der Civilgeſetze, alfo ohne Zweifel, 
da die Traditio an ſich betraditet, ein wahrer modus 
acquirendi civilis fey. Hiermit erkläre fi nun der C aß 
unfers Verfaſſers: not. e. lex difjert a dogmate. Wir 
müffen ferner 4) von der geſetzlichen Difpofition die in einem 
Geſetze oft vorfommenden hiſtoriſchen Umftände von der 
Veranlaſſung defjelben, ferner die darinn unterweilen anz 
geführte rationem legis, nicht weniger die in demfelben 
hin und wieder vorgetragene Meinungen der Rechtsgelehr— 
fen, die durchs Gefeß entſchieden worden find, und andere 
dergleichen propofitiones aflertivas, wodurd) blos anges 
geiget wird, daß diejes oder jenes fen, welche aber Feine 
gefeglihe Vorſchrift enthalten, wohl unterfcheiden. Das 
roͤmiſch Juſtinianeiſche Gefegbuch liefert uns unzählige Bey— 
fpiele davon. Es war befonders den roͤmiſchen Gefeggebern 
eigen, die Hiftorie der Legislation mit der Sanction des 
Gefeges zu verbinden; Benfpiele davon geben das Senatus- 
con/ultum Juventianum L. 20. $. 6. D. de heredit. petit. 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. TH. D Sctum 
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Sctum Macedonianum L. ı. pr. D. de Scto Maced. das 
Sctum Vellejanum L. 2. $. I. D. ad Sctum Velleianum ; 
Lex Anaftafiana L. 20. C. mandatiu. a. m. Daß diefe 
hiftorifhe Umftände zue Erklärung der im Gefeg enthal- 
tenen Sanction dienen: Fönnen, ift gewiß, doch ift auch 
hierinn Behutfamfeit nöthig, damit wir nicht wider die Ab— 
ſicht des Geſetzgebers das Gefeg enger einfhränfen, als die 
orte deffelben bezeichnen. Denn es ift im römifchen Rechte 
nichts ungewöhnliches, daß allgemeine Verordnungen durch 
einzelne befondere Vorfälle find veranlaffee worden. So ift 
es 3. Beyfpiel ein offenbarer Irrthum, wenn man die An— 
ordnung des Anaftafianifchen Geferes nur auf die Abtres 
fung ungewiffer Schuldforderungen aus dem Grunde ein- 
foranfen will, weil der Sjmperator im Eingange des Ge 
fees gleichſam hiftorifeh anführt, daß ungezweifelte Forde— 
rungen felten auf diefe Art verkauft, fondern diejenigen, des 
nen fie zuftünden, ihr Recht lieber ſelbſt verfolgen würden. 
Denn die Sanction felbft, die deutlich und kategoriſch abge: 
faßt ift, macht zwiſchen gewiffen und ungewiffen Forderungen 
feinen Linterfchied 9). Eben diefe Behutſamkeit ift noͤthig, 
wenn wir ein Gefes aus der unterweilen darinn vom Ges 
fetsgeber felbft angeführten ratione legis interpretiren wols 
len. Denn die Gefesgeber haben uns nicht immer die wah— 
ven Urfachen ihrer Segislation angegeben. - Ich werde in der 
Folge bey der Lehre von der Logifhen interpretation über 
diefen wichtigen Gegenftand mic umftändlicher erflären, 
Hier muß ic) aber noch bemerfen, daß wir diefelbe Behur- 
famfeit auch nöthig haben, wenn in einem Gefeg die Mei- 

nun 


93) ©. die gemeinnügigen jurififchen Beobachtungen und Nechte. 
fälle von Gmelin und Elfäffer IV. Band. Nr. XI. 
$. 139. 
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nungen mehrerer Nechtsgelehrten angeführet werden, um 
nicht die legale Meinung mit der doctrinellen zu verwech— 
fen. Es wird diefe Bemerfung befonders bey den legibus 
Pandectarum ihre Anwendung finden. Die röm. Rechts— 
gelehrten, aus deren Schriften die Pandecten zufammenge: 
fragen worden find, pflegen neben ihrer eigenen Meinung 
über diefe oder jene Nechtsfrage nicht felten das Gutachten 
anderer Juriſten, welde erwa das Gegentheil behaupteten, 
anzuführen. Dog nun in folder Verfchiedenheit der Aus: 
fpruch desjenigen Rechtsgelehrten den Vorzug verdiene, def; 
fen Namen die Ueberſchrift des Geſetzes bezeichnet, Teider 
gar Feinen Zweifel, weil feine Meinung durch die Aufnahme 
in das Korpus der Pandecten legale Autorität erlangt hat. 
Bisweilen ift e8 freylich [hwer, die legale Meinung von der 
bloßen !ehrmeinung zu unterfheiden; daher man fich nicht 
wundern darf, wenn hin und wieder hieraus erhebliche Irr— 
thümer entftanden find. Beifpiele davon geben L. 7. $. 10. 
D. de minorib. und L. ı1. $. 18. D. de Act. emti vend. 
deren Inhalt ich zu feiner Zeit näher entwickeln werde 94), 


Ein Gefeß in der oben angeführten allgemeinen Be- 
deutung kann entweder lex perfecta oder imperfecta feyn, je 
nachdem es entweder eine vollkommene oder unvollfommene 
Berbindlichfeit ausdruckt. In einer andern Bedeutung un- 
terfcheiden die Fragmenta iuris Antejuftinianei 9%) legem 

D 2 per- 


94) ©. des Heren Prof. Webers oben angeführte Reflexio— 
nen 9.8. 


95) ULPIANUS in Fragm. Tit. 1. $. 1. et 2. Ant. ScHuULTING 


ad Eundem in not. 3. etfqq. Jurispr. ver, Antejuft. p. 561. ſqq. 
et voET ad Pand. Tit. de Legib. $. ı6. 
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perfectam, imperfectam, und minus quam perfectam von ein⸗ 
ander. Ein Gefes der erften Art war ein foldhes, welches 
etwas verbof, fo daß die gegen das Verbot unternommene 
Handlung für nichtig gehalten werden follte. Ein Geſetz 
der andern Art wurde dasjenige genennt, weldies etwas 
zwar verbot, aber, wenn es einmahl gefchehen, ſolches nicht 
für null erklaͤrte, auch Feine Strafe darauf forte. Ein fol 
ches Gefeg war die Lex Cincia, in welcher unter ans 
dern verboten war, über eine gewiffe Summe zu fhenfen. 
Dem Donator fand in ſolchem Falle nur die actio re- 
feifToria zu, wodurch er dasjenige wieder bekommen Fonnte, 
was er ber die gefesliche Maaße dem andern geſchenkt 
harte 7°). Hatte er die Schenfung noch nicht vollzogen, fo 
Fonnte er fih in Anfehung deffen, was die geſetzlich bes 
fiimmte Summe überftieg, mit einer Exception fhügen 97). 
Ein Gefeg endlich von der dritten Art hieß dasjenige, wels 
ches eine Handlung zwar verbof, ſolche aber, wenn fie eis 
mahl unternommen worden, nicht vernichtete, fondern nur 
eine Strafe darauf feste. Hierher gehörte die Lex Fu- 
ria teftamentaria, welche verbot, niemanden mehr ale 
1000. Afles zu vermaden, und dem $Segatar, welcher mehr 
nahm, mit der poena quadrupli beftrafte, 


$. 5. 


96) L. 21. $.1. D. de donat. 


97) L.24. D. de donat. L. 5. $. 2. ee 5. D. de doli mali es 
met. except. ©. BRUMMER ad L. Cinciam C. III. Mehrere 
Benfpiele folcher Legum imperfectarum findet man beym nooDT 
in Commentar. ad Digefta. Tit. de religiofis. Tom. U. Oper. 
p. 269. (edit, Belgicae 17353. fol.) 


1 
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$ 5. 


Mittel ‚ die Befolgung der Gefeße bey den Unterthanen 
zu bewirfen. 


Es ift wohl nicht nöthig, noch erft zu erinnern, daß 
man nicht Geſetze giebt, um Öefege zu geben, fondern um 
das Befte des Staats entweder durch Erlangung eines ges 
wiſſen Gutes’ oder durch Abwendung eines gewiflen Webels 
zu bewirfen. Wenigftens haben alle Gefege diefe Vermu— 
hung für fi), dag fie in Feiner andern Abſicht find gegeben 
worden 8). Das höchfte Wohl des Staats beficher alfo 
in der genaueften Beobachtung der Gefege, Sind nun gleich 
Alnterthanen in dieſer Ruͤckſicht ſchon an fich verpflichtet, den 
Gefegen ihres Oberheren Folge zu leiten, und ihre Hands 
lungen denfelben gemäß einzurichten, fo fiehet es doch dem 
Gefegeber zu, zweckmaͤſige Mittel zu gebrauchen, und da- 
durch die Beobachtung feiner Gefege defto gewiller und uns 
ausbleibliher zu machen ??), Diefe Mittel werden defto 
wirffamer ſeyn, je mehr fie der Verſuchung, die Geſetze zu 

D 3 über- 


gg) Bortreflich fagt daher cicero in Orat. pro A. Ciuentio 
cap. 53. Mens, et animus, et confilium, et fententia civitatis, 
pofita eft in legibus. Ut corpora noftra fine mente: fic civi- 
tas fine lege, fuis partibus ut nervis, ac fanguine et membris, 
uti non poteft, 


99) Bon den Mitteln, wodurch die Heiligkeit der Geſetze ge- 
fihert wird, handeln fehr ausführlid Guftav Bernh. 
Becmann in Diff. de aequitate privilegii odiofi et poteftate 
imperantis eirca illud. Goettingae 1750. 8.8. u. folg. und be: 
fonderd Dr. Chrifl. Daniel Erhard in dem Verſuch 
über das Anfehen der Gefege, und die Mittel, ihnen folches 
zu verfchaffen und zu erhalten. Dresden 1791. 8. 
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überfreten, in den Gemüthern der Unterthanen ein Gegens 
gewicht zu geben vermögend find. Gleichwie nun die Vor— 
ftellung des Guten und Böfen, welches eine Handlung zur 
Folge haben Fann, allerdings ein flarfes Motiv giebt, wos 
durch wir zur Begehung oder Unterlaffung einer ſolchen 
Handlung beflimmet werden, fo pflegen num entweder Vers 
heiffung gewiffer Belohnungen oder Andro 
hung und Zufügung gewiffer Uebel die beyden 
Mirtel zu feyn, wodurch Gefeggeber ihren Anordnungen 
Anfehen und Unverbrüchlichkeie zu geben ſuchen '°°). Das 


her 

100) Die alten griechifchen und roͤmiſchen Gefeßgeber fuchten 
ihren Gefegen infonderheit dadurch eine größere Heiligkeit zu 
geben, daß fie folche der Eingebung einer gewiſſen Gottheit 
sufchrieben. Bekannt find die Täufchungen eines Solons, 
Zaleucns, Numa Pompiliug und anderer mehr. ©. 
lo. Sal. srungQueui Proluf. Acad. de variis veterum legibus 
fuis fanctitatem auctoritatemque conciliandi modis. Ienae 1729. 
Allein heut zu Tage ift man überzeugt, daß die Sorge für die 
Bildung, gute Erziehung und den Wohlftand der Staatsbürs 
ger ein weit zweckmaͤßigeres und wirkſameres Mittel fey. 
Die Bildung feßt ung erſt in den Stand, unfere vollfom: 
mene Pflicht, niemanden zu verlegen, und die Wichtigfeit ih- 
rer Erfüllung felbft zu erkennen, und führt ung auf folche 
Bewegungsgruͤnde der Neligion, Moral und Politik, die einen 
ftärfern und allgemeinern Eindruck machen, als die flrafende 
Gewalt. Man fehe Erhard in dem angef. Verſuch Kap. 3. 
Ferner Eberhard über Staatsverfaffungen und ihre Vers 
beiferung. Berlin 1793. Vorlef. 18. auch die Abhandlung 
eines Ungenannten über das Verhaͤltniß der Shw 
len zum Staate, in dem philofophifchen Journal für Mos 
ralitat, Religion und Menſchenwohl von Schmid und 
Snell, -Gieffen 1793. B. 1. 9.1. ©. 108, unb die Ueber» 
fegung des Buchs: Guter Rath an die Völker Euro 
pens 
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her ſagt Ulpian in dieſer Hinſicht richtig, bonos non fo- 
lum metu poenarum, verum etiam praemiorum exhor- 
tatione efüci ')., Ob num gleih die Benfpiele ſolcher Ge: 
ſetze nicht unbefannt find, in welchen die Gefeggeber durch) 
verheiffene Belohnungen ihre Unterthanen zur Befolgung 
derfelben zu ermuntern gefucht haben, man denfe z. B. an 
die Legem Iuliam et Papiam Poppaeam; fo ift doch füls 
ches eines Theils nur alsdann gefhehen, wenn den Gefeß« 
gebern daran gelegen war, eine an fib unvolfonmene 
Pflicht aus gewiſſen Staatsabfihten bey ihren Unterthanen 
mehr in Ausübung zu bringen, und es ihnen nicht wohl 
ſchicklich zu ſeyn ſchien, die Erfüllung derfelben ſchlechter— 
dings aufzuerlegen; andern Theils aber iſt auch jenes Mits 


- tel, welches Ulpian in exhortatione praemiorum feßer, 


darum nicht zwecfmäfig genug, weil es dem Staate zu Fofts 
bar fälle, und überdies nach der verfhiedenen Denfungsarf 
der Menfchen auch nicht immer wirkſam iſt. Es bleibt das 

D 4 her 


pens bey der Nothwendigfeit die Regierungs— 
geundfäße überall zu verändern. London 1792. 
Kap. 4. Durch Beförderung der Bildung der Staatsbürger 
zum allgemeinen Zweck, ferner durch Begünftigung der Küns 
fie, des Handels und der Gewerbe werden aud die Quellen 
verftopft, und die Gelegenheiten entfernt, woraus DBeleidis 
gungen entfiehen. Zu jenen gehört befonders Aberglaube, 
Mangel an Lebensunterhalt, und Unfittlichfeit, wodurch die 
mehreften Verbrechen von jeher veranlaßt worden find; wie 
die in Kleing Annalen der Gefeßgebung und Nechtsgelahrts 
heit in den Preuß. Staaten allenthalben angeführten Beys 
fpiele betweifen. Siehe auch den Verſuch über die 9% 
feßgebende Klugheit, Verbrechen ohne Stra 
fen zu verhüten. Franff. u. Leipzig 1778. 
ı) Lı1.$,1. D, de Iuſtit. er Iure. 
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ber die Furcht für üble Folgen wohl das ficherfte 
Mittel, Unterthanen, welche fonft vielleicht geneige feyn 
dürften, der Stimme der Gefege Fein Gehör zu geben, auf 
diefelbe aufinerffam zu machen. 


Die. Uebel, welche der Gefeßgeber mit der — —— 
achtung feiner Geſetze verbinden kann, koͤnnen nun mancher— 
ley ſeyn. Wir wollen nach Anleitung unſers Verfaſſers nur 
die gewoͤhnlichſten anmerken. Dahin gehoͤrt 


1) die Nichtigkeit einer ſolchen Handlung, die 
dem Geſetze zuwider unternommen worden iſt. Zwar ſoll 
nad) Vorſchrift der L. 5. Cod. de Legibus jede Hand- 
lung, welde wider ein verbietendes Gefeg unternommen 
worden iji, [don an ſich nichtig ſeyn, wenn auch gleich 
der Geſetzgeber diefe Folge nicht ausdruͤcklich beſtimmt und 
angedroher hätte; allein oft findet man doch auch die 
Elaufel der Nullitaͤt dem Gefetse ausdrücklich beygefüger. 
Ein Benfpiel davon giebt das durch einen Senatsſchluß 
befräftigte Berbor des Kaifers Marcus, fich über Fünfz 
tige Alimente ohne obrigfeitliche Einwilligung zu vergleis 
ben; in dierem heiſſet e8: ne aliter alimentorum trans- 
actio rata eſſet, quam fi auctore Praetore facta). So 
erfordern ferner die pofitiven Gefege die Einwilligung der 
Eltern bey der Verheyrathung der Kinder, welche noch 
unter väterfiher Gewalt ftehen, und erflären die ohne 
ſolchen Eonfens geſchloſſene Ehe ſchlechterdings für nich— 
tig ?). 

2) Ein 

2) L.3. pr. D. de Transact. 


3) Princ. Inft. de nupet. verglichen mit 6.12. J. eod. L.2. D. 
de rit. nupt. c. I. 3. 4, Cauf. XXX. Qu. 5. cap. 3. X, Qui 
matrim. accu[, pof. 
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2) Ein anderes Uebel, welches die Nichtbeobachtung eines 
Geſetzes zur Folge haben kann, befichet in dem Vers 
luft feines habenden Rechts oder eines ans 
dern Vortheils, welhen man fonft nah den Ge: 
fegen zu hoffen gehabt harte. So erklaͤrt z. B. Kaifer 
Marcus +) denjenigen feines Rechts verluftig, der, ohne 
den Richter anzutreten, folches mit eigener Gewalt durchs 
zufegen, fib unternehmen würde; und die Gefege machen 
es jeder Mutter zur Pflihr, nad dem Tode ihres Mans 
nes für ihre unmündigen Kinder bey der Obrigfeit um Vor— 
münder zu bitten, und verknuͤpfen mit der vorfeglichen 
Verabſaͤumung diefer Pflicht den Verluſt ihres gefeß- 
mäfigen Erbrechts auf das Vermögen ihrer Kinder 5). 


3) Kann der Oberherr mit der Lebertrefung feiner Gefeße 
auch fchmerzhafte Folgen verbinden, um durch Vorſtel— 
lung derfelben den Reize des Verbrechens entgegen zu 
arbeiten. Man nennet diefe Folgen Strafen. Das 
ort Strafe ift zwar, wie befannt, fehe vieldeutig, 
es ift aber hier der Ort nicht, die verfehiedenen Bedeus 
tungen deffelben anzugeben, mir ift es hier genug, zu 
beinerfen, daß -Strafe im eigentlichen Verſtande ein 
empfindliches Hebel fey, weldhes jemandem 
wegen eines begangenen VBerbrebens ver, 
möge gejegliher Difpofition zugefüget wird. 
Ein ſolches Geſetz, welches eine gewiffe Handlung darum, 
weil fie den gemeinen Zweck der bürgerlichen Staatsges 
felljchafe hindert, unter Androhung eines Uebels verbie- 

D 5 tet, 


4) L. T: C. unde vi, L.13. D. quod met. cauf. 


5) L,2. 9.1. D. Oui petant, tutor. vel curat. 
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fee, deffen nachtheilige Folgen für den Uebertreter deffele 
ben die von der gefeswidrigen Handlung zu hoffenden 
Vortheile überwiegen, um dadurch beſorgliche Verletzun⸗ 
gen auf alle Weife zu verhüten, wird ein Strafz.oder 
Poͤnalgeſetz genennet; und die freye Uebertre— 
fung eines folben Strafgefekes, wodurch 
dem gemeinen Zweck und Wohl der bürger- 
lichen Gefellfhaft entgegen gehandelt wird, 
ift ein Verbrechen 9). Die weitere Entwicelung dies 
fer Begriffe gehört in das Criminalrecht. 


Zuletzt bemerfe ih no), daß derjenige Theil des Ge- 
feßes, welder das Uebel feſtſetzt, fo den Webertreter deffel- 
ben treffen fol, eigentli Sanctio genennet wird 7), das 
her Strafgefege bey den Alten leges fanctae?), au 
facratae ?) hieffen; es ift jedoch fehr gewoͤhnlich, per 

fyn- 


6) ©. Chrift. Carl Stuͤbels Syſtem des allgemeinen pein- 
lichen Rechts 1. Band (Leipzig 1795.8.) d.14.f. Klein 
Grundfüße des gemeinen teutfchen und preuß. peinlichen Rechts 
Halle 1796. 8.) 9.9. Steltzers Lehrbuch des teut—⸗ 
fchen Criminalreht8s (Halle 1793. 8.) 8.79. LKlein- 
ſchrods ſyſtemat. Entwickelung der Grundbegriffe und Grund— 
wahrheiten des peinl. Rechts 1.Ch. (Erlangen 1794. 8.) 
d. 4. ff. und 2. Th. 1. Kap. 

DS. 10. I. de rer. divif. L. At. D. de poenis. CICERO in 
Verr. IV. c.66. et pro Balbo c.14. ERNESTI in Clavi Cice- 
ron. voc. Sanctio. 

8) Siehe TuUrRnEBus Adverfar. Lib.IX. c.6. HOTOMANNUS in 
Commentar. de verbis iuris in voc. Sanctum, et BRıssonIus de 
Verbor. iuris Significat. in voc. Sanctio, et Sanctus. 

9) Diefen Namen erhielten in den älteften Zeiten der Nömer 
injonberheit diejenigen Sirafgefege, welche die Clauful ent 

hiel⸗ 
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ſynecdochen auch die Geſetze ſelbſt Sanctiones zu 
nennen. 


3 


Snnerlihe Handlungen der Menſchen koͤnnen Fein 
Gegenfiand menfchlicher Gefege feyn. Bemerkung über 
die L. 18. D. de poenis, 


Da die Gefere des Oberheren den Handlungen feiner 
Unterchanen zur Richtſchnur dienen follen, fo entſteht die 
Stage, was für Handlungen der Dispofition eines menſch⸗ 
lichen Gefeggebers unterworfen find? Die Handlungen der 
Menfhen find naͤmlich, wie befannt, ſehr mancherley; fie 
Fönnen einmahl bloß innerliche ſeyn, die eine Wirfung 
unſerer Seele und des Verftandes find, und daher in Ges 
danfen, Begriffen, Vorſtellungen und Ueberzeugung befte- 
hen. Sie fönnen aber auch zweytens Aufferlihe Hand» 
lungen feyn, deren Wirkungen fih auffer dem Menſchen 
zeigen. Ein menfchliches Gefeg kann nun bloß den Aufs 
ferliden Handlungen der Menfchen eine Richtſchnur 
ertheilen,; innerlihe Handlungen hingegen Fünnen der Dies 
pofition eines menſchlichen Gefetsgebers nicht unterworfen 
feyn. Sie fünnen darum Fein Gegenftand der Geſetze feyn, 
weil fie eines Theils Feinen Zwang zulaffen, und andern 
Theils auch Feinen Einfluß in die Wohlfarth des Staats 
haben. So wenig alfo der Regent im Staat durd) feine 


geſetz⸗ 


hielten: Quei aliter faxit, cum pecunia familiaque facer eſto. 
Daher fagt restus de verbor. fignificat. Lib. XVII. sacrA- 
TAE LEGES funt, quibus fanctum eft, ut, qui quid adverfus 
eas fecerit, acer alicui deorum fit cum familia pecuniaque. 
Man vergleiche Frid. pLATNERI de legibus facratis liber fingu- 
laris. Lipfiae 1751. 8. 
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gefeßgebende Gewalt dem DBerftande und der Ueberzeugung 
feiner Unterthanen eine ſolche Richtung zu geben vermag, 
daß fie etwas für wahr halten follen, von deffen Gegentheil 
fie nach ihren Begriffen und DVorftellungen überzeugt find, 
vielmehr. alles, was den Berftand und die Ueberzeugung an» 
gehet, gaͤnzlich auffer der Sphäre der gefeßgebenden Macht 
liegt; fo wenig kann auch ſchon der bloße Gedanfe, eine 
firafwürdige Handlung zu begehen, zu deffen Nealifirung 
aber durch Auffere Thätigfeit noch gar Feine Anftalt getrof⸗ 
fen worden iſt, in der bürgerliben Gefelihaft als eine 
ftraffüllige Uebertrerung des Gefeges angefehen werden 9); 
vielmehr wird in ſolchem Kalle die befannte Paroͤmie eintrer 
ten: Gedanfen find zollfrey"'); oder wie Ulpian in 
der L. 13. D. de poenis ſich ausdrückt: Cogitationis poenam 


nemo patitur '*). 
Wenn 


10) Daher ſagt ſchon Paulus in der L. 53. 4. 2. D. de Verb, 
Signif. Confilium ſolum habuiſſe non nocet, niſi et factum 
fecutum fuerit. 


11) ©. Eifenharts Grundſaͤtze des teutfchen Nechts in 
Eprüchmsrtern. Fünfte Abtheil. Nr.I. ©. 441. nad) der neues 
fien Ausgabe. Leipzig 1792. 


12) Ich muß bey diefer Stelle anmerken, daß Ulpian jene 
Regel zwar eigentlih nur bey Erklärung des Edicts: quod 
quisque iuris in alterum ftatuit, ut ipfe eodem utatur, ange— 
bracht hat, wie man aus der Neberfchrift der L. 18. wahr⸗ 
nimmt, wenn man damit die Inſcription der Z.r.u.3. D. 

Quod quisque iuris vergleichen will; fie darf aber. deswegen 
doch auf jenes Edict nicht blog allein eingefchränft werden, 
fondern muß vielmehr jegt auch als allgemeine Negel des roͤmi— 
fhen Rechts darum gelten, weil fie Tribonian unter den 
allgemeinen Titel de poenis gebracht hat. Hieraus ergiebt 

ſich 
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Wenn ich jedoch behaupte, daß der bloße Vorſatz, ein 
Verbrechen zu begehen, in fofern nämlich derfelbe noch 
dutch Feine Aufferlihe Handlungen zu erfennen gegeben wors 
den ift, in foro humano noch nicht ftraffällig mache, fo 
muß ih, um nicht mißverfianden zu werden, nur noch eis 
nen Gedanfen hinzufügen, Es ift eine ganz andere Frage, 
ob nie unterweilen die bloße Abfihe, eine ſtrafwuͤrdige 
Handlung zu begehen, gefegt au, daß man aus Irrthum 
eine wirflic erlaubte Handlung vorgenommen hätte, ges 
ſtrafet werden Fünne? Man ftelle fih den Fall vor, den 
Tobann Owen '3) in folgenden Verſen fehr naiv erzählt: 
Cum propria imprudens coniux uxore coiVit, 
Quam falfo alterius credidit efle viri. 
oder man fee, es habe ſich einer vorgenommen einen Dieb- 
ftahl zu begehen, im Grunde aber eine Sache entwendet, 
die ihm felbft gugehörte, und auf welcher Feinem andern ein 
. Recht 


ſich eine für die Hermenebtik fehr wichtige Negel, daß wir 
nämlich bey Erflärung der Fragmente deralten 
Nom. Zuriften, aus deren Schriften unfere 
Pandecten compiliret worden find, nicht im» 
mer auf die Verbindung und den Zuſammen— 
bang feben dürfen, in weldem fie urſpruͤng— 
lid) geffanden haben, fondern foldhe vielmehr 
in derjenigen Verbindung erflären müffen, in 
welder Tribonian felbige den Pandecten ein 
verleibet hat. ©. cujacıus lib. VIII. Obfervat. cap. 22. 
VOORDA in Electis Cap. XXI. und I, L, E. pürtmannı In- 
terpretat. et Obfervat, iuris. Cap. XIX. pag. 89. Ein Beweis, 
daß die Eujacianifhe Methode, die fogenannten Leges Pan- 
dectarum mit Hülfe ihrer Inferiptionum zu erflären, mit Ber 
hutſamkeit zu gebrauchen fey. 
13) Epigram, I. go. 
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Hecht zuftand? Kann wohl erfterer als ein Ehebrecher, und 
fegterer als ein Dieb geftrafet werden? Mein, dies ift gang 
auffer Zweifel. Schon Ariftoreles 14) fahe diefes ein, 
wenn er an den Nicomachus fehrieb: Morxever oudeis wyv 
aurs, duds nacmrss Ta Eaurs.d. i. Miemand begeher mit 
feiner eigenen Frau einen Ehebruch, es Fann auch Niemand 
feine eigene Sache ftehlen. Und chen fo wird ein ähnlicher 
Fall entſchieden, in $. 8. J. de obligat. quae ex delicto na- 
eunt. Sed et fi credat aliquis invito domino fe rem 
commodatam fibi contrectare, domino autem volente 
id fiat, (der Eigenthuͤmer hatte 3. B. bey fich befchloffen, 
daß er dem Commodatar die ihm geliehene Sache ſchenken 
wolle) dieitur furtum non fieri. ber wird gleich die 
Handlung felbft nicht als dasjenige Verbrechen angefehen, 
welches fib ihr Urheber zu begehen vorgefest harte, jo 
fragt ſich's doch, ob nicht wenigftens die daben gehabte böfe 
Abficht einige Strafe verdiene? Diefes ift allerdings zu be— 
haupten. Zwar fünnen die Worte des befannten Hadriani- 
[hen Reſcripts beym Calliſtratus in der L.14. D. ad Leg. 
Cornel. de Sicarüs: in maleficiis voluntas fpectatur, non 
exitus, bier zu feinem Beweiß dienen; denn fo verſchieden 
auch diefe Verordnung von den Auslegern des römifhen 
Rechts erfläret wird 5), fo kann man ihre doc) in der That 

feinen 


14) Lib. V. ad Nicomachum cap. ult. 


15) Cujaz Obfervat. Lib. XV. c. 25. glaubt, daß diefe Ver: 
ordnung nur auf Verbrechen höherer Art Beziehung habe. 
Andere wenden diefe Vorfchrift auf alle Verbrechen an. Pütks 
mann in Elem. iur. crim. 9.58. Quiſtor p in den Grund 
fägen des peinl. Rechts. 1. Th. $. 33. not. d. Eine gang 
eigene Meinung hegt Corn. van Bynkershoͤck Obfervat. 
Iur. Rom. Lib, III. c. 10. er hält dafür, bag ber Ausdrucd 

male- 


eg er — ——— 
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feinen andern Sinn beylegen, als diefen, daß der Nichter 
bey unglücklichen Ereigniffen, welche das Anfehen eines Ver: 
brechens haben, um zu beurtheilen, ob eine Perfon ſchuldig 
oder unfhuldig fen, nicht bey der That allein, und deren 

Sol: 


malefcium — bier Feine allgemeine, fondern eine vorzügliche 
Bedeutung habe, und nur von foldien Miffethaten, deren der 
Theodoſiſche und Suftinianifche Eoder unter dem Titel; de 
maleficis et mathematicis, ermwähnet, angenommen 
werden dürfe. Hauptfächlich will er ihn von der Giftmifcher 
rey und folchen Arten des Menfchenmords verfianden wiſſen, 
wovon Lex Cornelia de ficariis infonderheit gehandelt habe. 
Daher laffe ſich aud) begreifen, wie L. 14. in den Titel der 
Mandecten, worin von dem gedachten Cornelifchen Gefeg ges 
handelt wird, habe gebracht werden Finnen. Einige gehen nod) 
weiter, und fuchen durch eine Verfegung der Worte den Sinn 
des Gefegeg zu beffimmen. Sie lefen nämlich in maleficiis non 
voluntas fpestatur, fed exitus. Allein die richtigfte Erklärung iſt, 
wenn wir unter malefcium jeden unglücklichen Vorfall, der 
zu einer Criminalunterfuchung Gelegenheit geben Fann, oder 
jedes unerwartete Factum, fo den Urheber zu irgend einer 
Verantwortung verpflichten Fann, verfiehen, eine Bedeutung, 
in welcher diefes Wort ſowohl bey den alten claffifchen Scri— 
ptoren, Lıvıus Lib.V. c. 3. VII. 20. al8 in den Fragmens 
ten der Rom. Nechtsgelehrten vorkommt, L. 1. D. de obligar, 
et actionib. L. 53. pr. D. de furtis. L. 16. $. 10. D. de 
poenis, 8 beftärft diefe Erklärung injfonderheit auch das 
Wort volunzas ; welches hier fo viel als Worfaß oder Ab» 
ſicht Heißt. Die Worte non exitus heiffen fo viel als non 
folus exitus, d. i. man fol nicht auf den Erfolg der That allein, 
fondern befonders auf die Abficht ihres Urhebers fehen. Man 
vergleiche die gelehrte Abhandlung über L. 14. D. ad L. Corn. 
de fcar. in dem neuen Leipziger Magazin für 
Nechtsgelehrte, herausgegeben von Günther umd 
Otto, auf das Jahr 1786. 1. Stüd. ©. 1 — 17. 
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Folgen fiehen bleiben, fondern befonders auf die Abſicht 
deffen, der fie veranfaßte, Nückfiht nehmen müffe, um den 
ohngeführen nicht imputablen Zufall, desgleichen die bloße 
Sahrlüfligkeit, von der Argliſt und Bosheit zu unterſcheiden. 
Hier fegen wir aber einen folhen Fall zum Grunde, wo die 
vorgenommene Handlung an fih erlaubt und unſchaͤdlich 
war, allein durch Taufehung oder Irrthum ihres Urhebers 
als Verbrechen unternommen wurde. Folglich paßt jene 
Vorſchrift der L. 14. hier darum nicht, weil fie von wirk⸗ 
lich ungluͤcklichen Vorfaͤllen z. B. begangenen Todſchlaͤgen 
handelt. Allein dem ſey, wie ihm wolle, ſo hat unſere obige 
Behauptung doch ihre voͤllige Richtigkeit, und den Beyfall 
der beruͤhmteſten Dechtslehrer '°) für ſich. Der Grund, 
den Juftinien '7) in einem Ahnlihen Sale zur Entſchei⸗ 
dung anführe, ift auch akerdings freffend, damit nicht die 
ganzliche Unfträflichfeit den Thaͤter verleiten möge, dasjenige 
Verbrechen wirklich nody zu’ begehen, was er bisher ohne 
Erfolg der That fih nur vorgeſetzet hafte. 


Gr, 


16) ©. Kanzler Koch in Inftitut. iur. crim. Lib. I. c. 2. $. 16 
prof. Püttmann in den Adverfar. iuris univerfi cap. 16. 
8.9. Hr. Geh. Zuftiz. Klein in den Annalen der Geſetz— 
gebung u. Rechtsgelehrſamkeit in den Preuß. Staaten IV. Band 
©. 65. und Chriftoph Carl Srübef im Syſtem des alle 
gemeinen peinlichen Rechts. II. Band. $. 182. 


17) 4. 8. I. de Obligar. quae ex delicto. Daß Juftintan nur 
in dem von ihm vorgetragenen Falle eine Ausnahme habe 

» machen wollen, läßt fi) aus der L. 20. Cod. de furt. nicht 
erfehen. Der dafelbft angeführte algemeine Entſcheidungs⸗ 
grund zerſtreuet allen Zweifel. 
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GR 
Nur den Äufferlichen freyen Handlungen der Menfchen Eönnen 
die Gefege eine Richtſchnur ertheilen. 

Alfo nur auffer liche Handlungen der Menfchen lies 
gen in der Sphaͤte der Gefeggebung. Allein auch diefe 
Fönnen wieder fehr verfchieden feyn. Sie find entweder 
freye oder nicht freye Handlungen. Da eine freye 
Handlung nicht gedacht werden kann, wo nicht ein Vermoͤ— 
gen willführlich zu handeln da ift, fo ift zufürderft der Bes 
griff einer willführlihen Handlung zu entwickeln. 
Eine Handlung fteher entweder in unferer Gewalt, fo daß 
wir uns felbft dazu beftimmen Fonnen, oder nicht. Hands 
lungen der letztern Arc werden unfreymwillige Hand» 
lungen genennet, und diefe koͤnnen von zweyerley Are feyn, 
entweder folche, wozu wir duch eine Aufferfiche unwider— 
ſtehliche Gewalt genöthiget werden, oder folhe, wozu wir 
von unferer Natur dur ein in der Organifation unferes 
Edrpers gegründeres Principium angetrieben werden, jene 
werden erzwungene, diefe aber phyfifh nothwen— 
dige Handlungen genennet. Wenn im Gegentheil eine 
Handlung in unferer Gewalt fteher, fo dag wir fie thun 
und auch unterlaflen Fönnen, fo nennt man fie eine wills 
kuͤhrliche Handlung (actio arbitraria). Wer nun 
eine ſolche wilführlihe Handlung unternimmt, ift entweder 
im Stande, ſich die Folgen derfelben vorzuftellen, und dars 
nach mit Heberlegung feinen Willen zu beftimmen, oder es 
ift dem Handelnden dies nicht möglih. Im erften Falle 
heißt die Handlung eine freye, im zweiten eine blos- 
willführlihe nicht freye Handlung Wer ferner 
frey handeln d, i. die Folgen einer unternommenen Hands 


fung überlegen, :und die Gründe und Gegengründe derfels 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. E ben 
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ben prüfen und abwaͤgen konnte, war nun auch entweder 
voirflih nicht eher zu der Handlung gefhritten, als nad 
einer vorher angeftellten reiflichen Weberlegung, oder er hatte 
nicht über die Folgen der Handlung aghörig nachgedacht, 
fondern die Handlung unüberlegt aus Uebereilung oder in 
der Hite der $eidenfchaft begangen. Ob nun gleich die 

Handlung auch im legten Falle noch immer freye Hands 

fung bleibt, fo ift doch nicht zu TAugnen, daß ein Menfch 

in der Hitze des Affects nicht mit völliger Vernunft han— 
dele, und folgfih in einem folhen Falle Feine völlige Frey 
heit da fen. Denn nur da, wo mit völliger Vernunft und 

Ueberlegung gehandelt wird, ift völlige Freyheit vorhanden. 

Daher heißt nun eine Handlung im firengften Ber 

ſtande fren '?), melde nad vorhergegangener reiflicher 

Veberlegung und Prüfung der Gründe und Gegengründe von 

einer ſolchen Perfon ift unternommen worden, die das vollfomz 

mene Vermögen hatte, ſich felbft zur Befriedigung oder Nicht: 
befriedigung eines Begehrens entweder nach dem Geſetze, oder 
gegen daflelbe zu beftimmen '?). Diefes vorausgefest, To 

entſtehet 

18) Iſt von Verbrechen die Rede, die mit ſolcher Ueberlegung 
und völligen Freyheit find verübet worden, fo gebrauchen uns» 
fere peinl. Rechte die Ausdrüde: fürfeglid, muthwil⸗ 
lig, gefliffen. ©. Beinl. Geridhtsordnung Carls 
des V. Art. 137. U. 159. 

19) ©. Mart. Ehlerg über die Lehre von der menfchlichen 
Freyheit. (Deſſau.) Feders Unterfuchungen über den 
menfchlihen Willen. 8. 1. Abfchn. 1. Kap. 1. 9.6. B. V. 
Hauptſt. Tv. $. 66. 67. Leonh. Creuzers fceptifche Bes 
trachtungen über die Sreyheit des Willens. Gieffen 1793. 
3. C. Forberg über die Gründe und Gefege der freyen 
Handlungen. Jena 1795. und Stuͤbels Spftem bes allge» 
meinen peinl. Rechts. 2. Band. F. 243. ff. 
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entſtehet num die Frage, ob nur freye Handlungen allein, 
oder ob nicht auch unfregwillige, nicht freye Handlungen, 
den Gefeken des Staats unterworfen feyn Fonnen? Man 
möchte legteres beynahe glauben, wenn man beym Mlar- 
cianinderL.2. D. de Legib. ließt: Lex eft — coercitio 
eorum, quae fponte, vel involuntarie delinquuntur. 
Kein Wunder, wenn einige Nechtsgelehrte behaupter haben, 
dag ein Mafender zwar nicht geftraft werden Fünne, aber 
doch zur Vergütung des Schadens, den er angerichter hat, 
allerdings verbunden fen ?°); fie meinen, daß dem Beſchaͤ— 
digten deshalb die actio in factum in den bürgerlichen Ges 
ſetzen zugeftanden werde ?'), Allein, daß diefe Meinung 
nicht allein dem Naturrechte, fondern auch dem wahren 
Sinne der bürgerlihen Geſetze offenbar entgegen fen, haben 
Andere (dom aus beffern Gründen gezeigt ??). Denn fchon 

E 2 die 


20) Dieß behaupten MENncKE ad Pandect. Lib. XLVIT. Tit. 1. 
$. 14. SCHAUMBURG Compend, Digeftor, Lib, IX, Tit r. $. 3. 
SCHMIDT Inftit. iur. civ. $. 423. HOoMMEL Rhapfod. Quaeft, 
Vol.IV, Obſ. 567. von Tevenar Verfich über die Rechts— 
Helahrheit. ©: 58. Denen auch neuerlid” Hr. Prof. Chriß, 
Guil, wEHrn in doctr, iuris explicatr, ptincipiorum et caufarum 
damni, habita doli mali, culpae, morae eiusque, quod intereft, 
ratione, praeftandi. (Lipfae 1795: 8.) Cap. I. $. 2. Not, 43. 
pag. 8. ff. beygetreten ift; 


a1) Sie haben dergleichen in ber L.33. D. ad L. Aquil. ge 
funden zu haben vermeint, wo Paulus fagt: In damnis, 
quae Lege Aguilia non zenentur , in factum datur actio. 


22) ©. voET in Comm. ad Pandect, Tit. ad L. Aquiliam $. 29. 
STRYK in Uf. Med, Pand. Lib.IX. Tit.L, $.2. LEXSER Me- 
ditat. ad Pand. Spec, 5332. Med. 2. et 3. Frid. Ef. kurrEn- 
DORF Tr. de culpa P. 3. cap. 3. 9.40. er 4r. von Duifforp 

Grund⸗ 
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die Geſetze der Vernunft erfordern zu einer jeden verbindli⸗ 
chen Handlung, daß fie ihrem Urheber zu imputiren fen, da 
dies aber bey denen wegfällt, welchen e8 am Verſtande und 
Willen mangelt, um frey handeln zu Eönnen, fo iſt der 
Schade, den folbe Perfonen anrichten, offenbar nur ein 
damnum cafuale, weshalb derjenige, welchen er trift, Feine 
Vergütung fordern kann. Und mit diefen Grundfüßen des 
Naturrechts ftimmen auch die bürgerlichen Gefege überein, 
Impune puto admittendum, fagt daher Pompon *), 
quod per furorem alicuius accidit: quomodo fi caſu 
aliguo, fine facto perfonae, id accidiffet: und jehr treffend _ 
ift dee Entſcheidungsgrund des Pegafus beym Ulpian **): 
Quae enim in eo culpa eft, quum fuae mentis non fit? 
Aber follten nicht die oben angeführten Gefege einigen Wir 
derfpruch machen, und die Meinung jener Rechtsgelehrten 
wenigstens infofern rechtfertigen, als nur von einer Scha- 
denserfeßung die Nede it? Ich glaube es nicht. Denn 
wenn Paulus da, wo die eigentliche Klage aus dem Aqui⸗ 
liſchen Gefeß wegfällt, den Beſchaͤdigten die Befugniß eins 
räumt, in factum zu Flagen: fo Fann unmöglich) feine Mei- 
nung dahin gehen, daß die Iestere Klage ohne Lnterfchied, 
ob der Schade vorfäslih, oder aus Fahrläßigkeit, oder 
durch ein Ungefähr angerichtet worden, immer durchgängig 

ſtatt 


Grundſaͤtze des teutſchen peinl. Rechts 1. Th. d.38. Weſſt⸗ 
phals Criminalrecht. gte Anmerk. F. 16 — 20. und infonder- 
heit Weber in der ſyſtemat. Entwickelung der Lehre von der 
natürlichen Verbindlichkeit. 8.71. ©. 294. der neueſten Aus— 
gabe, 


23) L. ult. in fin. D. de adminiſtr. es peric, tut, 
04) L.5. $.2. D. ad L, Aquil, 
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ftatt finde. Es erhellet vielmehr aus andern Gefeftellen *°), 

daß die actio in factum; welche in den Fällen Statt har 

ben fol, wo die Klage aus dem Aquiliſchen Gefes ceſſirt, 
nur gegen den, qui obnoxius fuerit, alfo wer Schuld har, 
daß der Schade gefchehen, folle angeftellee werden koͤnnen. 

Wie Fanıı man aber diefes in dem Kalle behaupten, wo alle 

Imputation gänzlich twegfällt, und nichts als ein damnum 

cafuale vorhanden ift, und wo daher ſelbſt nach den Ger 

fegen der Vernunft, ohne deren Benftand die actio in fa- 
ctum gänzlich wegfälle, Feine Berbindlichfeit zur DVergü- 
tung des Schadens vorhanden ift *°), Es Fann aber auch 
eben fo wenig der vom Marcian angegebene Begriff des 

Geſetzes fo verftanden werden, als ob unfreye Handlungen 

nach den Gefegen beurtheilt, und als Verbrechen beftraft 

werden Fönnten, Denn involuntarie delinquere, heißt da- 
felbft nicht, ohne Freyheit des Willens handeln, fondern 
ohne böfen VBorfaß, bloß aus Unachtſamkeit und Um; 

wiffenheir fich vergehen, wie fhon Gerhardt Noodt *7) 

bemerft hat. Der Ausdrucf involuntarie begreift auch) die 

aus Hebereilung und in der Hite der Leidenfchaft begangenen 
ſtraffaͤlligen Handlungen unter fih. Cadunt enim in igno- 
rantiam atque in imprudentiam perturbationes animi, 
jagt Licero 9 quae quamquam fint voluntariae, 

€ 3 (ob- 

25) s ult, I. de L. Aquil. 

26) ©. Weber am angef. Ort Not. a1. ©.296, 

27) in Commentar, in Dig. tit. de Legib. Tom. II. Oper. pag. ı2. 
Gefegt aber, man wollte aud) den Ausdruck involunzarie durd) 
ungern überfegen, fo innen ja auch ungern begangene 
Handlungen frey feyn. S. Kleins Grundfäge des peinl. 
Rechts $. 124. 

28) Topic. c. 16. 
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(obiurgatione enim et admonitione deüciuntur) tamen 
habent tantos motus, ut ea, quae voluntaria funt, 
aut neceflaria interdum, aut certe ignorata videan- 
tur, Es ſcheinet alfo wohl das involuntarie delinquere 
das namliche zu fenn, was Papinian??) nennet delictum, 
quod ignorantia contrahitur: ignorantia aber ift hier 
foviel als culpa 3°), Das Reſultat von allem diefen iſt 
nun, daß nur Auffere willführlihe freye Hand— 
lungen der Bürger des Staats der Gegenftand 
der Geſetze fenn koͤnnen. Wo alfo das Vermoͤgen fren zu 
handeln, ganz wegfaͤllt, da kann Feine Verbindlichfeit aus 
den Gefegen ftatt finden, Hieraus folge weiter, a) daß durch 
ein Gefes Keinem efwas auferlegt werden kann, was 
phyſiſch unmöglich ift 3°); denn hier füllt alle Freyheit weg. 
Eben diefes gilt b) aus dem nämlichen Grunde auch von 
phnfifh norhwendigen Handlungen. So find ferner c) die 
Folgen der aus Zwang und ohne Freyheit begangenen Hand⸗ 
lungen in der Regel dem Handelnden nicht zuzurechnen. 
Daß aber auf Seiten desienigen allerdings Zurechnung 

ſtatt 


29) L.1. D. de Legib. 


30) ©. Per. de Greve Exercitat, ad Pandectar, loca dificil. tit. 
de LL. p.$. 


31) L. 188, $. 1. D. de Reg. iur, Quae rerum natura prohi- 
bentur, nulla lege confirmata funt. Add. L. 185. ee L.31. D. 
eod. Iſt jedoch Jemand an der Unmsglichfeit, eine gewiſſe 
Derbindlichfeit zu erfillen, felbft fhuld, fo haftet er wegen 
des Mifbrauchs feiner Frenheit wenigſtens zur Schadenser⸗ 
fesung. Siehe Koh. Ludw. Schmidts hinterlaffene Abs 
handlungen verfchiedener practifcher Mechtsmaterien, heraus— 
gegeben von Fafeliug. 2. Band. (Leipzig 1795. 4.) 
Nr. CXVIII. ©. 424. 
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ſtatt finde, in deffen vorgefesem Willen und Bosheit der 
Grund ihrer Wirflichfeit angetroffen wird, hat Feinen Zweis 
fel. Daher fagt [bon Seneca ?*) ganz richtig: Ad aucto- 
res redit fceleris coacti culpa. Endlich d) Fann ein Gefeß 
auch in Anfehung derer von Feiner Wirfung ſeyn, denen der 
Gebrauh des Verftandes, und mithin die Freyheit des 
Willens mangelt. Es Fönnen daher vafende und wahns 
wigige Perfonen wegen begangener Verbrechen jo wenig be— 
fraft, als eigentih zur Schadenserſetzung angehalten wers 
den 33); obgleich die Vergütung des Schadens actione 
ex lege Aquilia von denen allerdings gefordert werden 
kann, welchen die Auffihe über folhe Perfonen gegeben 
war, wenn durch deren Machläffigfeit und Verwahrloſung 
dieſer Schade hauptſaͤchlich angerichtet worden ift 34). 


0, .,0, 
Können aud) Neligionshandlungen ein Gegenftand ber 
gefeßgebenden Gemalt feyn ? 


Da die freyen Handlungen der Menfchen entweder welt 
liche oder Neligionshandlungen feyn koͤnnen, fo entfteht hier 
E4 noch 


32) Troad. v. 870. und L. 169. D, de Reg. iur, ſagt: Is dam- 
num dat, qui iubet dare, eius vers mulla culpa efl, cwi parere 
neceffe fuit. Nur da, 100 die erziwungene Handlung dem Han⸗ 
delnden feldft in der Geftalt eines gröffern Uebels erfcheinen 
mußte, als dasjenige war, zu deffen Vermeidung er das Vers 
brechen unternahm, findet eine Zurechnung der erzwungenen 
Handlung flat. Cap. 5. X. de bis, quae vi merusve caufa 
fun. ©. Klein in den angef. Grundfägen $. 124. 

33) S. Duiftorp in den Grundfäßen des peinl. Rechte. Th. 1. 
$. 38. Kleina.a.D. $. 128. u. 132, 

34) L. 14. D. de oficio Praeſ. Hellfeld $. 695. in fin. 
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noch die Frage, ob und in wiefern Religions— 
handlungen der geſetzgebenden Gewalt des 
Regenten im Staate unterworfen ſind? Es 
kommt bey Beantwortung dieſer Frage ſowohl auf die Be— 
ſchaffenheit ſolcher Handlungen ſelbſt, als auf die Art und 
Weiſe an, wie die geſetzgebende Gewalt in Anſehung derſel— 
ben ausgeübt wird. Man nennt befanntermaflen Nelis 
gionshandlungen überhaupt alle Handlungen, welche 
Religion und Gortesdienft betreffen. Solche Religions» 
handlungen Fonnen nun, wenn wir auf die perfönlicen 
Verhälmiffe der Gortesverehrer fehen, entweder Hand⸗ 
lungen einzelner Menfben, oder Firdhlide 
Handlungen fern. Letztere find das Reſultat einer ei 
gentlichen Neligionsübung, und fegen eine Religionsgefell- 
ſchaft, das ift, Vereinigung mehrerer zur Goftesverehrung, 
nad) gemeinfchaftlih anerfannten Grundfägen, unter Dars 
jwifhenfunft eines geordneten und berufenen Geiftlichen, 
voraus. Ohne eine ſolche Darzwifchenfunft und gefellfchafts 
liche Vereinigung bleiben Neligionshandlungen nur Hand» 
lungen einzelner Menfchen. Diefe önnen Fein Gegenftand 
der gefeßgebenden Gewalt feyn. Denn an fi ift Religion 
Sache eines jeden einzelnen Menfchen. Sie ift das Nefuls 
Tat des in dem Verhaͤltniß gegen die Gortheit denfenden 
und empfindenden Menfchen, des in jedem Menfchen freyen 
und felbftehätigen individuellen Gewiflens. In diefem Vers 
haͤltniß, in diefee Sphäre der Religion und des Gewiffens 
giebt e8 Fein Recht, Feine Gewalt, die ein Menſch über den 
andern auszuüben hätte 35), Don eines jeden einzelnen 
Menſchen Ueberzeugung hängt es daher ab, ob er diefe 

oder 
35) S. Maier feutfches geiftl. Staatsrecht in der Einleitung 

Sr ra RP 
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öder jene Begriffe von Gort für wahr und richtig halte, 
und nach feiner Ueberzeugung hat er die Befugniß und 
Pflicht, Gott auf diejenige Are und Weife zu verehren, die 
er nad) feinen Begriffen von dem höchften Wefen für ein- 
zig angemeffen den Vollfommenheiten deffelben hält. Des: 
wegen ftehet er bloß vor feinem Gewiffen und deffen Rich— 
ter zur Verantwortung. Niemandem anders braucht er 
Rechenſchaft davon zu geben 3%). Allein anders verhält es 
ſich mit den Kirbenhandlungen. Diefe find von dops 
pelter Art. Einige derfelben haben nur einzig und allein 
Gottesverehrung zum Zweck, und bringen daher in dem 
Staate feine rechtlichen Wirfungen hervor; andere Reli— 
gionsverrichtungen find hingegen von der Art, daß zwar 
deren Form, Anordnung, und Bornahme Goftesperehrung 
zum Zwec hat, und alfo infofern eigentlihe Kirchenhand⸗ 
lungen find und bleiben , fie ftehen aber daneben mit ſolchen 
Geſchaͤften in Verbindung, die zugleich vechtlihe Wirfunz 
gen im Staate Auffern, Vorrechte darin geben oder ent 
ziehen, Verbindlichkeiten darin feftferen oder aufheben, und 
bey denen übrigens das Kirchlihe, nach dem Symbol der 
Gottesverehrung diefer oder jener Neligionsgefellfhaft, mehr 
oder minder wefentlich ſeyn kann. SKirchenhandlungen der 
erftern Art Fönnen mie den Namen der geiftliben, die 
der legtern aber durch den Namen gemiſchter Kirchen— 
handlungen 37) nicht unſchicklich bezeichnet werden. Die 
Es geift- 
56) Vergl. des Hrn. Hofrath Schnauberts vortrefliche Schrift 
über Kirche und Kirchengewalt in Anfehung des Firchlichen 
Meligiongbegriffs. Jena 1789. ©. 23. u. 119. 
37) Eben diefer Benennungen bedient ſich auch der Negierunge- 
rat) Brauer in feinen gelehrten Abhandlungen zur Erläutes 
zung des Weftphäl. Friedens. 3. Band ©. 9. u. fg. 
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geiftlihen Kirhenhandlungen 3?) find wieder von zweyer⸗ 
ley Are. Manche davon haben mit den Lehrſaͤtzen der Nelis 
gion einen wefentlihen Zufammenhang, werden durch die 
Symbole der Religionsgeſellſchaft beftimme, und machen 
alfo noͤthige Beftandrheile der Gortesverehrung aus; dieſe 
werden aͤuſſerliche nothwendige, oder wefentlide 
Neligionshandlungen genennt. Zu folhen kirchli— 
chen Neligionshandlungen gehört 3. B. der Gebraud des 
heiligen Abendmahls, oder bey den Katholifen die Meße, 
letzte Oelung u. dergl. Weber folche Handlungen, weil fie von 
Heligionsüberzeugung abhangen, die fih nicht nah Wills 
Führe modeln läßt, und weil fie Feine rechtliche Wirfung im 
Staat hervorbringen, alfo nicht in den Zweck der Staats⸗ 
regierung einflieffen, hat der Staat nur ein negatives Recht, 
darauf zu fehen und zu verhüten, daß nicht die Art ihrer 
Vornahme und neben einlaufende Umftände fie, der Ruhe 
des gemeinen Wefens nachtheilig machen. Es hängt viels 
mehr die Anordnung folher Handlungen von der Beftims 
mung des Firhlichen Neligionsbegrifs Tediglih ab, in Abs 
fiht auf welchen fih die Mitglieder der Kirche vertragsmeife 
über die Form derfelben verbindlich) gemacht haben 37), folg- 
ih ift hier ein bloßes gemeinfchaftlihes Recht vorhanden, 
ben welchem eine gefessgebende Gewalt darum nicht ſtatt fin- 
den kann, weil hier alles auf gemeinſchaftliche Ueberzeugung 
der vereinigten Glieder anfommt. Andere geiftlihe Kirs 
henhandlungen fliehen Hingegen mit den Glaubenslehren 

und 


38) Man verwechiele damit nicht die Firchliche und minifterial 
Verrichtungen der Geiftlihen, denn diefe machen nur einen 
Theil derfelben aus. 


39) ©. Schnaubert in der angeführten Schrift. S. 42. 1. f. 
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und Meligionsbegriffen der Kirche in Feiner wefentlichen Vers 
bindung, fondern werden von den Gliedern derjelben zwar 
Aufferlih aus dem Grunde vorgenommen, weil fie glauben 
dadurd den görrlihen Vollkommenheiten am gemäßeften zu 
handeln, fie koͤnnen aber auch ganz unterbleiben, oder auf 
eine andere Art beſtimmt werden, ohne daß deswegen ein 
Widerſpruch mit den in ihrem Lehrbegriff als wahr anges 
vommenen Glaubenslehren entſtehet. Diefe Art kirchlicher 
Meligionshandlungen wird zum Unterfhiede mir den las 
von der Aufferlihen willführliben Neligionss 
handlungen bezeichnet. Zu diefen rechne ih 5 B. das 
Anzünden der Lichter bey der Verwaltung des heiligen 
Abendmahls, und das Abfingen der Einſetzungsworte vor 
dem Altar, desgleichen die Beichte, und andere befannte 
geiftlihe Eerimonien mehr, die zwar aus guten Abfichten 
von der Kirche eingeführt worden find, von welden aber 
doch die heilige Schrift nichts enthaͤlt. Solche Aufferlis 
be willführlihe Religionshandlungen find der 
Difpofition der Kirchengewalt allerdings unferworfen. Ver— 
möge derfelben Fönnen daher mancherley Verfügungen und 
Abaͤnderungen gerroffen werden, je nachdem es zur Erreis 
bung des Zwecks der Kirche nöchig oder nuͤtzlich iſt. Der 
Degent im Staat hingegen Fann als Regent hierinn nichts 
ändern. Er hat zwar‘ die Aufſicht über alle kirchliche An— 
ftalten, infofern fie einen Einflus haben in die Wohlfarch 
des Staats; allein diefe giebt ihm’ Fein Recht zu entfchei- 
den, ob die Kirche dadurch ihren Zweck erreichen werde, 
oder nicht 4°), 

Es 


40) Man vergleiche Hierbey des Hrn. Prof. D. Carl Wil. 
Roberts Abhandl. Über das Recht evangelifcher Landes⸗ 
herren, 
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Es giebt nun auch gemifhte Kirchenhandlun— 
gen, die zwar auch Gottesverehrung zum Zweck haben, 
aber doch auch zugleih rechtliche Wirfungen im Staate 
aͤuſſern, Vorrechte darınn geben oder entziehen, und DBer- 
bindlichkeiten darinn feftfeßen oder aufheben. Dahin gehört 
die Taufe, welche ihrem Endzweck nach zwar zur Gottes— 
verehrung dient, in ihrer Wirfung auf den Staat aber 
jedem die groffen bürgerlihen Vorrechte der Chriften giebt, 
an welchen die Nichtchriſten Feinen Antheil haben. Gleiche 
Bewandnig har es mit der Trauung, melde zwar Auf- 
tufung des görtlihen Segens zu einer angehenden Ehe, 
und Erklärung, fie nad) den göftlihen Vorſchriften führen 
zu wollen, alfo Gortesverehrung zur Abficht hat, aber doch 
auch zugleich die wichtige bürgerfihe Wirfung hervorbringr, 
dag ohne fie jede Verbindung zum Benfchlaf, wenn fie auch 
in der Abfiht, Kinder zu erzeugen, und folglich aus eheli- 
her Zuneigung gefhähe, für eine unerlaubte Beywohnung, 
wenigjtens unter Privarperfonen in Deutfchland, gehalten 
wird; nicht minder den Perfonen, die durd die Trauung 
find verbunden worden, die ehelichen und elterlichen Rechte 
verſchaft. Die Beftimmung des Kirchlichen bey diefen 
Handlungen gehört zwar zu den geſellſchaftlichen Rechten der 
Religionsgefelifchaft, von welcher fie vorgenommen werden 
foßen, aber das Polirifche davon muß, wie alles, was 
auf den Staat Einfluß hat, der Leitung und Anordnung 
des Regenten unterworfen ſeyn; und e8 Auffern ſich daben 
nicht bloß negative, fondern auch pofitive Einwir- 

kungs⸗ 


I 
herren, die Liturgie abzuändern,. In Deffelben Beyträ- 
gen zu der natuͤrl. und pofitiven Rechtsgelahrtheit. Marburg 
1789. 8. 
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Fungsrechte der Staatsgewalt. Er kann damit die mehres 
ven oder minderen Wirfungen, die im Staat davon abhan— 
gen follen, die Erforderniffe, die beobachtet werden müffen, 
ehe eine folhe Handlung, mit Wirkung für den Staat, 
vorgenommen werden darf, nach Gurbefinden beftimmen : 
wenn aber num das, was den Staat und deflen Intereſſe 
daben betrift, in Richtigkeit gebracht ift, fo bleibe die Vers 
richtung der Firhlihen Handlung und deren innere Form 
ein durch die Symbole beftimmtes Recht der Geſellſchaft, 
bleibt alfo Theil der Religionsuͤbung *). 


—— 


Mancherley Eintheilungen des Rechts. J. Natuͤrliches 
und poſitives Recht. 


Wenn wir bisher vom Recht und Verbindlich— 
keit redeten, ſo nahmen wir das Wort ius oder Recht 
theils fuͤr Geſetz, theils fuͤr Befugniß zu handeln. Wenn 
wir aber jetzt die verſchiedenen Eintheilungen des Rechts 
nach Anleitung unſers Verfaſſers entwickeln ſollen, ſo muß 
dabey diejenige Bedeutung des Worts ius oder Recht zum 
Grunde gelegt werden, da es einen-Inbegriff aller Geſetze 
einer Art anzeigt. In dieſer Bedeutung wird nun das 
Recht J. nach Verſchiedenheit des Erkenntnißgrundes in das 
natuͤrliche und poſitive eingetheilet. Naturrecht 
nennen wir den Inbegriff aller derjenigen Geſetze, welche 
mittelſt der Vernunft aus der Natur des Menſchen, und 

der⸗ 


41) Joh. Nic. Fried. Brauer von dem Reichsgeſetzmaͤßi— 
gen Unterfchiede zwifchen öffentlicher und privat Neligionsübung 
der Unterthanen 9.5. in Deffelben oben angef. Abhand» 
Iungen 3. Band ©. 10. u. ff. 
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derjenigen Dinge, welche die menſchliche Natur als Bedin— 
gungen und Mittel ihrer Zwecke fordert, erkannt werden 
Fönnen +). Es wird daher auch das Recht der Ber 
nunft genennet. Hommel #3) nennt es ius mundi uni- 
verjale, und er hat nicht ganz unrecht, wenn er ſagt: 1vs 
NATVRAE eſt voluntas Dei, non litteris, fed fignis, in uni- 
verfum mundum eriptis, manifeflata. Denn die natürlis 
chen Geſetze find, wie ein Apoftel fagt, dem Menfchen gleiche 
fam ins Herz gefhrieben. Poſitives Recht wird im 
Gegentheil der Inbegriff derjenigen Geſetze genennt, welche 
fih bios allein auf den erflärten Willen eines Gefekgebers 
genden, und alfo aus demſelben lediglich zu erfennen find. 
2.32. daß ih das Eigenthum einer fremden Sache binnen 
einer gewiffen geſetzlich beſtimmten Zeit uſucapire, daß 
Frauensperſonen aus übernommenen Bürgfchaften nicht bes 
langt werden Fünnen, Eltern und leibliche Geſchwiſter des 
Verſtorbenen zugleich erben, iſt poſitiven Nechtens;, denn 
Herz und Vernunft Iehren mic davon nichts. Allen dag 
ib mein ernſtlich gethanes Verfprechen halten, daß ich dem 
Verkaͤufer den bedungenen Kaufſchilling bezahfen muß, lehrt 
ſchon das Vernunftrecht. Dieſer Erklaͤrung zu Folge 
laͤßt ſich alſo die Grenzſcheidung des natuͤrlichen und pofitis 
ven Rechts auf die Art mit Evidenz vorzeichnen, wenn man 
ſagt, die Sphaͤre des natuͤrlichen Rechts begrenze ſich mit 
demjenigen, was a priori erweißlich iſt, die des poſitiven 
Rechts hingegen fange dort an, wo die Entſcheidung, ob 

etwas 


42) S. Hrn. Prof. Abichts neues Syſtem eines aus der 
Menſchheit entwickelten Naturrechts. (Bayreuth 1792.) 9.33. 


43) ©. Carl Ferdinand Hommel Diſſ. Ius mundi univer- 
fale. Lipfiae 1763, 
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etwas Recht oder nicht Recht fey, auf den Willen des Ge 
feßgebers beruher **), 


$: Ir. 


Eintheilung der Nömifchen Zuriften in ius naturale, 
gentium et civile, 


Ganz verfhieden war der Begriff der alten roͤmiſchen 
Mechtsgelehrten vom Naturrecht. Ulpian #) fagt: 
IUS NATURALE eft, quod natura omnia animalia do- 
euit. Er verſtehet alfo darunter die natürlichen Triebe, 
welche der Menſch mit den Ihieren gemein hat. Dahin 
rechnet er, daß Menfchen heyrathen, Kinder zeugen und 
« Kinder erziehen. Dies fey im Naturrecht gegründet, weil 
auch die vernunftlofen Thiere ſich begatten, ihre Gefchleche 
fortpflangen, und ihre jungen erziehen. Videmus etenim, 
fagt Ulpian, caetera quoque animalia, feras etiam, 
iftius iuris peritia cenferi +), Man hat über den Ber 
griff des Ulpians vom Nacurrecht viel geſtritten. Einige 

in haben 


44) Ludw. Heinrih Jacobs philoſophiſche Rechtslehre 
oder Naturrecht. Halle 1795. 

#5) L1.$.3.D. be. 

45) Die letztern Worte diefer Stelle haben Einigen corrupt zu 
feyn gefchienen, welche flaft perizia vielmehr perita lefen wol— 
len. Allein die Emendation ift unnüß, peritia cenferi ift ge: 
rade fo viel als perita effe, alfo iff der Sinn der Worte dies 
fer: denn wir fehen, daß auch die unvernünftigen und wilden 
Thiere daffelbige Naturgefeg in fich fühlen. So umfchreibt 
es auch Theophilus in feiner griechiſchen Paraphrafe der 

Inſtitutionen Tit. de Iur. natur. gent, et civ. Videmus enim 


non homines modo, fed caetera quoque animalia his, qui legem 
hanc obiervant, adfcribi, 


So LT, Bud. I, Tit. §. II, 


haben ihn verworfen, andere hingegen ſolchen zu vertheidi⸗ 
gen gefucht #7). Darin ift man indeffen fo ziemlich einver- 
ftanden, daß Ulpians Begriff vom Naturreht aus den 
Lehrſaͤtzen der alten fteifhen Philoſophie zu erflären fen, und 
zwar fheint Ulpian die Meinung des Chryſippus ange 
nommen zu haben, welche Cicero in feinen Büchern de 
Ofieiis mehrmalen anführe 48). Chryfipp lehrte, der 
Menfe habe eine zweyfache Natur vom Schöpfer erhalten; 
einmal eine thierifhe, welche er mit allen andern, auch uns 
vernünftigen, Ihieren gemein habe, fodann eine ihm eigene, 
menfhlibe Natur. Nach feiner thierifhen Natur wären 
gewiffe Triebe und Neigungen in ihm gepflanzt, die er mit 

allen 


47) Man vergleiche Gregor. Lopez MADERA Animadverfion. iuris 
civ. cap. 21 Ferrand. ADDUENnSsIs Explication. Lib. I. cap. 3. 
(Tom. II, Tbefaur, iur. civ. Ev, oTToNIs pag. 507.) Wilhelm 
van der MUELEN Exercitat. in Tit. D. de Iuft. et I. ad h. L. 
Gerb, nooprt Commentar, ad Digefta h. t. pag. 4. infonder» 
heit M. Aurel. GaLvanus Diflert. var. de Ufufructu cap. 5. 
lofeph FINESTRES in Hermogeniani ICti iuris Epitomar. Libr. VI. 

“ Commentar. Tom.I. Lib. I. Exerc. I. Thomas PAPILLONIUS 
Comment. ad Tit. D. de Iuſt. et Iure (Tom. II. Thefaur. iur, 
civ, et canon. Ger. MEERMANNI pag. 553.) Ulrich HUBER 
Digreff. Iuftinian. P. I. Lib. I. cap. XI. Samuel de coccejt 
Iur. Civ. Contr. Lib. I. Tit. I. Qu. 6. Gott]. KORTTE Vin- 
diciae L.r. 9.4. D. de I. et I. de iure, quod natura omnia 
animalia docuit. Lipfßae 1727. und Ge. Chriffph. NELLER in 
Diff. Iuris naturae et gentium definitio Ulpianea vindicata et 
exemplis illuftrata Vol. I. P.I. (Colon. et Lipfiae 1787.) n.3. 


48) de Offic. Lib. I. c.31. Sic eff faciendum, at contra univer- 
Jam naturam (i. e. communem) nibil contendamus, et ea tamen 
confervata propriam (ij. e. humanam) fequamur, Siehe nor. 
ACKER in Princip. iur, civilis Rom, germ. T.I. 9.5. N. a. 
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allen andern Thieren gemein habe Die Stoifer nannten 
diefe ra mewra #ura Dusw *?), Allein nad) feiner eigenen 
menfhlichen Natur wäre er ein vernünftiges Weſen, wels 
bes nicht nur jene natürliche Triebe mit Vernunft zu maͤßi⸗ 
gen, fondern auch nach den Kräften feines Verſtandes mit 
moralifher Sreyheit zu handeln vermoͤchte. Dach diefer 
zweyfachen Natur des Meufchen nahm man nun auc) ein 
doppeltes Naturrecht an, das eine war, was man ius na« 
turale im eigentliben Derftande nannte, und in 
der gemeinen thierifchen Natur aller lebendigen Gefhöpfe 
feinen Grund härte. Diefes beftehe in den von der Natur, 
worunter die Stoifer Gott verftanden 5°), allen Tebendi- 
gen Geſchoͤpfen eingepflanzten Trieben, welche Menſchen und 
Thiere mit einander gemein haben. 3.8. fo fühlt ver 
Menſch einen ihm angebohrnen Trieb in fih, ſich ſowohl 
jelbft zu erhalten, als auch fein Geſchlecht fortzupflanzen. 
Diefelben Triebe habe aber auch die Natur allen andern 
Thieren eingepflanze 5’). Da nun die Natur dem Men- 
ſchen auch ein angebohrnes Recht gegeben, dieſen Trieben 


zu 
49) Man fehe cerzivs Noct. Atticar. Lib. XII. c. 5. 


50) Quid enim aliud eft natura, ſagt senecA de Benefic. Lib. IV. 
c.7. quam Deus, et divina ratio, toti mundo et partibus eius 
inierta ? 


51) cıcEro de Ofic, Lib. I. c. 4. Daß dieſe Theorie auf die 
Entfcheidung mancher Nechtsfälle twichtigen Einfluß gehabt 
habe, lehrt die L. 1. % 11. D. Si quadrupes pauper. feciffe 
dicat. nad) welcher dem Eigenthümer eines im Stiergefecht 
getödteten Dehfens nur dann eine Klage gegen den Eigenthuͤ⸗ 
mer des andern Ochſens geftattet wird, wenn ber getoͤdtete 
Ochſe nicht der angreifende, fondern ber angegriffene Theil 
gemefen, 

Glücks Erlaͤut. d. Pand. 1. Ch. F 


— 
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zu folgen, ein gleiches Vermoͤgen, ſecundum naturam vi- 
vendi, aber auch den Thieren angebohren ſey, ſo erzeugte 
ſich auf ſolche Art die vom Ulpian angenommene Idee eines 
den Menſchen mit den Thieren gemeinſchaftlichen Natur— 
rechts 72). Von dieſem unterſchied man das den Menſchen 
eigne Naturrecht, welches man ius gentium nannte. Hier⸗ 
unter verſtehen die alten roͤmiſchen Juriſten dasjenige Recht, 
was nur allein Menſchen mit einander gemein haben, und 
welches daher, weil es auf Vernunft gegruͤndet iſt, bey als 
len cultivirten Völkern Statt finder 53). Aus diefer Duelle 
des allgemeinen Menſchenrechts leiteten fie die Gottesvers 
ehrung, den Gehorfam gegen die Eltern, die fiebe zum Va— 
terlande, den Krieg, die bürgerfihen Staatsgefellfhaften, 
Abfonderung des Eigenthums, Begrenkung der Aecker, 
Erbauung der Häufer und Städte, Treibung des Handels 
und Gewerbes, Gültigkeit der Derträge, befonders Kauf 
und Pachtung, ſamt den daraus entipringenden Derbind- 


lich⸗ 


52) Vergleiche noch Cbriſt. Henr, ECKBARDI Hermenevtic. iuris 
Lib.1. Cap. IV. 8. ı32. und Car. Frid. waucn in den Anmers 
funsen ©.219. ff. Siehe auc) EmMIınGHAus in not. ad coc- 
CEJI 2u5 civ, controv. T. J. pag. 27. 


53) cajus L.9. D.b. r. fagt: Quod mazuralis ratio inter OMNES 
HOMINES conftituit, id apud omnes peraeque cuftoditur: voca- 
turque IUS GENTIUM, quafi quo iure ommes gentes utuntur. 
Eben fo uLrıanus L, 1. $. 4 D. b. t. ıus GENTIUM 
eft, quo gentes humanae utuntur, quod a mazurali recedere 
facile intelligere licet, quia illud omnibus animalibus, hoc soLIs 
HOMINIBUS INTER SE COMMUNE EST. Zuweilen wird jedoch 
auch das ius gentium ein natürliches Recht gemennt. 
Man vergleiche $.ı. mit $. 5. und 41. I, de rer, divif, und 
L,2. mit L. 4. D, eod, 
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lichkeiten her 54). Allein heutiges Tages nehmen wir. Jus 
gentium in jener roͤmiſchen Bedeutung nicht‘, ſondern verz 
fiehen darunter das eigentliche Voͤhkerrecht, das ift, 
den Inbegriff folher Rechte und Verbindlichkeiten, welche 
freye Völker und unabhängige Staaten gegen einander zu 
beobachten haben; und diefes kann auch ein Poſitivrecht 
ſeyn, infofern es ſich auf Verträge oder Gewohnheiten grüns 
der 55). Ob nun gleich nicht zu laͤugnen iſt, daß die römiz 
ſchen Juriſten unter dem iure Gentium vorzüglich das Na— 
turrecht im heutigen Sinne verftanden haben 5°), ſo 
laffen ung doch verſchiedene Stellen in dem roͤmiſchen Ge- 
feßbucye nicht ohne Grund vermurhen, dag die Roͤmer auch 
ein ius gentium pofitivum angenommen haben." Juſti— 
nian rechnet wenigfiens im $. 2. 1. de iure nat. gent. et 
eiv. ausdrüclid aud dasjenige Recht zum iure gentium, 
qued ufw exigente et humanis necefjitatibus gentes ſibi confti- 
iuerunt; wenn es gleich dem natürlichen Recht zuwider ſeyn 

| 52 ſollte. 


54) L.2. L.5.D. b. t. Ueber die letztere Stelle verdient ins 
fonderheit Iof. FINESTREs in Hermogeniano 4. a. O. Exercit, 3, 
u. fgg. verglichen zu werden. 


55) ©. Hoͤpfners Naturrecht d.215. Freyh. von Ompfes 
da Abhandlung von dem Umfange des gefammten fomohl nas 
tuͤrlichen als pofitiven Vslferrechts, vor Deffelben fit 
teratur des Voͤlkerrechts. 1. Th. Regensburg 
° 1785. 8. und Martens DVBerfuch über die Eriftenz eines po— 
fitiven Europäifchen Voͤlkerrechts. Göttingen 1787. 4. 
Anderer Meimung ift de EGGErs in Inftitutionibus iuris civita- 
tis publici et gentium univerfalis. Hafniae 1796. 8. Prolegom, 
9.5. Pag. 7% 


56) ©. Sreyh. von Dmpteda angef. Litteratur des Voͤlker⸗ 
| rechts 1. Th. 9.37 — 42. 
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folte. So z. 3. leitet ce Kriegsgefangenfhaft und Scla—⸗ 
veren aus dem iure Gentium her, und bemerfe daben, 
daß beydes dem nafürlichen Rechte ganz enfgegen fey, weil 
nach dem Naturrecht alle Menfchen freyer Geburt. wären. 
Mit ihm ſtimmt auch Ulpien überein, wenn er in der Z.4. 
b. t. die Manumiffion oder Entlaffung der Sclaven aus der 
Gewalt und dem Eigenthume ihres Herrn zum iure Gen- 
tium rechnet. Hieraus ergiebt fih, daß die römifhen Fur 
riften eigentlih ein zwenfaches Ius gentium angenommen 
haben. Erfiens ein natuͤrliches, nah welchem alle 
Menſchen leben, was [don die gefunde Vernunft lehrer, und 
dem Menſchen gleihfam ins Herz gefchrieben if. Ein 
Recht, mas nicht von Menſchen eingeführt, fondern von 
Gott felbft durch unveränderlihe Gefege mit der menſchli— 
hen Natur weſentlich verfnüpft worden if. Don dieſem 
ift die Stelle in Juſtinians Inſtitutionen zu verſte— 
ben, wo. e8 $. 11. de J. N.G. et C. heißt: Sed naturalia 
quidem iura, quae apud omnes gentes peraeque ob- 
fervantur, divina quadam providentia conftituta, fem- 
per firma atque immutabilia permanent. Sodann ein 
pofitives, was zwar die Menſchen mit einander gemein 
haben, aber doch nur von Menſchen des gemeinen Nußens 
und der Nothwendigkeit wegen ift eingeführet worden. Das 
erftere wird von einigen Ius gentium primarium, das 
legtere aber [ecundarium genennet 57). 

Don 


57) Verſchiedene Rechtsgelehrte verwerfen zwar diefe Eintheis 
lung, und halten den 6. 2. I. de Iur. Nat, gent. er civ. für 
einen Irrthum des Triboniang. Unter diefen zeichnen ſich 
befonder8 connanus in Commentar. iur. eiv. Lib. I. cap. 6. 
HERTIUS in Commentat, de Lytro Sect.I. $.2. fgg. (in Opuſcul. 

Tom. 


De iuftitia et iure, 85 


Bon dem iure naturali und gentium in ber erflärs 
gen Bedeutung unterfchieden nun die Nömer das Zus Civile: 
und verftanden darunter Überhaupt das pofitive Recht eines 
einzelnen Staats. Nam quod quisque populus ipfe fibi 
ius conftituit, fagt Gajus in der L. 9. h. t. id ipfius 
proprium civitatis eft: vocaturque ius civile, quafi ius 
proprium ipfius civitatis. Inzwiſchen wird der Ausdruck 
us civile auch noch in anderer Bedeutung genommen. Go 
nennt man einmahl das roͤmiſche Recht fehlechtweg das bürs 
gerlihe Recht 58). Zumweilen wird das ius civile auch 
nur dem iuri praetorio entgegen gefeßt, und darunter dass 
jenige römifhe Recht verftanden, quod ex Legibus, ple- 
biscitis, Senatusconfultis, decretis Principum, et aucto- 
ritate Prudentum venit, wie Papinian fagt’?). 


EN N 


Eintheilung des bürgerlihen Rechts in allgemeines 
und befondere®, 


Inſofern man unter dem Civilrecht nach dem rö- 
miſchen Begriffe das pofitive Recht eines Staats verfteher, 
8 3 jo 
Tom.I. pag. 225. fqq.) und de coccgjı in Iure civ. controv. 
h. t. Qu. 8. au. Allein Iof. rInestres in Hermogeniano 
Tom.I. Lib.I. Exercitat. 3. pag. 56. ſqq. hat die Gründe der» 
felben vollfommen widerlegt. Man vergleiche noch EMMING- 
HAUS ad COcCcEJI ius civ. controv. c. l. Not. y. pag. 34. und 
HOFACKER Princip. iur. civ. Rom. Germ. T.I. $.8. et 9. 

58) 9.2. I. de Iur. nat, gent. et civ, Sed ins quidem eivile ex 
unaquaque civitate appellatur. Sed quoties non addimus no- 
men, cuius fit civitatis, noſtrum ius fignificamus. 

59) L.7.D. bat. ©. Hoͤpfners Commentar über die Ins 
flitufionen d. 30. Not. 4. 
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jo kann daffelbe freylih feiner Natur nach Fein drideres, 
als ein particuläres Recht ſeyn, und es läßt ſich alfo fol- 
bes in jenem Derftande auf Feine Weife in ein allge 
meines und befonderes eintheilen. Allein nimmt man 
bürgerlihes Recht für ein folbes Recht, welches uns 
fer Menſchen Statt finder, die als Bürger eines Staats 
betrachtet werden, fo laßt fib ein allgemeines bür- 
gerlihes Recht mit unferem Verfaſſer infofern allerdings 
annehmen, als ein folbes Recht a priori aus der Natur 
einer bürgerlichen Staatsgefellfhaft erfannt und hergeleitet 
werden Fann. Denn daß die Menfhen, als Bürger eines 
Staats betrachtet, gar Feine anderen, als die Rechte der 
Menſchen im Naturſtande, gegen einander haben follten, ift 
wohl mit Grunde nicht zu behaupten, da durch den Eins 
tritt derfelben in den Staat manche Veränderungen in den 
Mechten einzelner Menfchen gegen einander norhwendig ges 
ſchehen müffen °%), deren Grenzen das allgemeine bür- 
gerlihbe Recht bezeichner °'). 


$. 13. v 
Eintheilung des Nechts in Staats- und Privatrecht. 


Das Recht wird nun auch II. nah feinem Gegens 
fiande in das Staats» und Privatrecht eingerheilt. 
Staats: 


60) ©. Car. Ferd. schumin Diff. de iuribus fingulorum hominum 
naturalibus propter focietatem civilem immutandis. Firembergae 
1788. 

61) Hr. Drof. Hufeland hat diefes allgemeine bürger 
fihe Recht zuerft in feinen Lehrfägen des Naturrechtg, 
IV. Theile, nad) beſtimmten Grundſaͤtzen wiſſenſchaftlich bes 
arbeitet. 
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Staatsrehr nenne unfer Verfaſſer einen Inbegriff von 
Gefegen, woduch die Rechte und Verbindlichkeiten des Re— 
genten und der Unterthanen gegen einander beftimme wer— 
den. Privatrecht hingegen ift ihm der Inbegriff folder 
Gefege, welche die Rechte und Verbindlichkeiten der Unter— 
thanen gegen einander felbft beftimmen. Es ift befannt, 
dag ben Beftimmung des Begriffs des Staatsrechts 
die Staatsrechtslehrer felbft nicht einig find, indem einige, 
zu denen unfer Verfaſſer gehört, dabey auf das Subject, 
namlich auf den Regenten und die Unterthanen, im Ber- 
hältniß gegen einander betrachtef, ſehen; andere die Rechte 
und Berbindlihfeiten der höcften Gewalt zum Mittel 
punck ihres Begriffs machen; noch andere auf die Staats— 
verfaffung, die Verwaltung der höchften Gewalt darinn, 
und derfelben Verhäftniß gegen Auswärtige gefehen haben 
wollen °?). Dem fen indeffen wie ihm wolle, fo verdient 
wohl unter diefen fo verfchiedenen Begriffen der von unſerm 
Autor angenommene den wenigften Benfall, indem hierdurd) 
offenbar alle diejenigen Rechte und Verbindlichfeiten, wels 
he das Verhältniß eines Staats gegen Auswärtige betref- 
fen, ausgefhloffen werden, mithin jener Begriff in diefer 
Ruͤckſicht ohne Zweifel zu eng ift. Der riptigfte und voll- 
fändigfte Begriff vom Staatsrecht iſt unfireitig der, 
wenn man fih darunter einen Inbegriff von Gefegen denfr, 
wodurch die Rechte und Verbindlichkeiten, welche die innere 
Berfaflung und Negierung eines Staats fowohl, als def- 

54 fen 


62) Man finder eine gründliche Prüfung diefer verfchiedenen 
Begriffe in des Hrn. Hofr. Schnauberts gelehrten Schrift 
de Analogia iuris publici Imperii, in fontibus iuris publici S. 

_R. I, territoriorum non numeranda. Helmft. 1785. $. ı. 
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fen Verhaͤltniß gegen Auswärtige betreffen, beſtimmt wer⸗ 
den 3), Privatrecht würde hingegen der Inbegriff ders 
jenigen Gefege feyn, welche die Staats s und Negierungss 
verfaffung nicht berreffen. Das Staatsrecht fann wie 
der in das allgemeine oder natürliche‘), und in 
das befondere oder poſitive eingetheilee werden, je 
nadyoem die zu demfelben gehörigen Rechte und Verbindliche 
feiten entweder fchon aus dem Begriffe eines Staats herz 
flieffen, und daher allen Staaten gemein find, oder fi auf 
befondere Verträge und pofitive Gefege gründen, und daher 
nur diefem oder jenem Staate eigen find. Zu dem letztern 
gehört das feutfhe Staatsrecht, worunter man den 
Inbegriff derjenigen Gefege verſtehet, welche die Rechte und 
Verbindlichkeiten in Anfehung der Verfaſſung und Regie— 
rung des teutſchen Staats beſtimmen. Dieſes iſt entweder 
Reichsſtaatsrecht (Jus publicum Imperi ſ. impe- 
riale) oder Landesſtaatsrecht, (Ius publicum terri- 
toriale) je nachdem es entweder die Staatsverfaſſung des 
ganzen teutſchen Reichs uͤberhaupt, als einen Staatskoͤrper 
betrachtet, zum Gegenſtande hat; oder die Regierungsver—⸗ 
faſſung der beſondern teutſchen Reichslande betrift. Erſte— 
res pflege zwar das allgemeine, und letzteres das bes 
fonvere feutfhe Staatsrecht von den Publiciſten 
genennt zu werden, allein die Eintheilung in Reichs- und 
Lan⸗ 
53) Daß Staatsrecht auch noch in anderer Bedeutung für 
Staatsrechtsgelehrſamkeit CTurisprudentia publica) genommen 
werde, mird in der Folge bey) Entwickelung der mancherley 
Theile der in Teutſchland üblichen Mechtsgelahrtheit gefage 
erden. 


64) ©. Theod. Schmalz natürliches Staatsrecht. Könige 
berg 1794. 
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Landesſtaatsrecht ift der teutſchen DVerfaffung ange 
meffener °5). Dies find die heutigen Begriffe von Staarss 
und Privatrecht; wir wollen nun aber and) noch die 

Begriffe hinzufügen, die ſich die alten römifhen Juriſten 

davon gemacht haben. Ulpian°°) fagt: Publicum ius eft, 

quod ad ftatum rei Romanae fpectat: Privarım, quod 
ad fingulorum utilitatem. Sunt enim quaedam publice 
utilia, quaedam privatim. Publicum ius in facris, in 
facerdotibus, in magiftratibus confiftit. Staatsrecht 
nannten fie alfo eigentlic) dasjenige Hecht, was die römifche 

Staatsverfaſſung betrift, und diejenigen Gefege in ſich bes 

greift, welche hauptſaͤchlich die öffentlihe Sicherheit und das 

Wohl des ganzen Staats zum Endzweck haben. Zu diefem 

rechnesen fie wegen der genauen Verbindung der römifher 

Deligion mit dem Staatsiyfiem auch das Zus Jacrum, wels 

ches theils feciale, theils augurale, theils pontificium war 7), 

Serner das Eriminalrecht, weil Beftrafung der Verbrechen 

die öffenelihe Sicherheit zum Endzweck har 8). Privat 

recht hingegen war ihnen alles dasjenige Recht, welches zus 
85 naͤchſt 

65) S. Hofr. Schnauberts Anfangsgruͤnde des Staatsrechts 
der geſammten Reichslande. Jena 1787. 8. und Joh. Richard 
Roths Staatsrecht deutſcher Reichslande. Mainz 1788. 8. 

—. 

67) Vid. Io. Frid. zısenhAart Diff. de iure publico Pop. Rom. 
ad L.1,$.2. D. de I. er I, Helmft. 1764. Franc, Car; 
CONRADI Difp. de Fecialibus et iure Feciali Pop. Rom. Helmt. 
1734. Io. Iac. mascov Diff. de Iure aufpicii apud Rom. Lipf. 


1721. und Jac, GUTHERIUS de veteri iure pontificio urbis Ro- 
mae. (in Tbefaur. Antiquit, Rom. srarvır Tom. V.) 


68) ©. Hugo Lehrbuch des claffifchen Pandectenrechts. 1. Band. 
§. 2. 
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naͤchſt bloß den Vortheil der. einzelnen Bürger zur Abficht 
hat. Auſſer jener eigentlihen Bedeutung des Turis publici 
finden wir jedoch noch mande andere Bedeutungen diefer 
Benennung in den roͤmiſchen Gefegen, welche merkwürdig 
find. So wird unter ius publicum bisweilen ein folches 
Recht verftanden, welches Iediglih von der ausdrücklichen 
Conceſſion der Gefege abhängt, und daher nur allein demjeni- 
gen zufteht, der die vom Geſetz dazu erforderten Eigenfchaf- 
ten hat, auch anders nicht, als auf die in den Gefegen vors 
geſchriebene Art und Weiſe ausgeübt werden kann. In die⸗ 
fer Bedeutung ſagt Papinian in der L. 3. D. Qui tefla- 
menta fac. po[). die Teftamenti factio ſey iuris publici, denk 
das Recht ein Teftament zu machen, fo wie die Form der 
Zeftamente, hängen lediglich von der Vorſchrift der Gefeke 
ab, wovon der Wille der Privatperfonen Feine Abänderung 
machen Fann°?). Sodann wird ius, publicum aud für ein 
foldyes Hecht genommen, was um des gemeinen Beftens 
willen eingeführt ift, wenn es auch gleich nicht den ganzen 
Staat, fondern nur zunachft Privarperfonen angeher. So 
wird z.B. in der L. 1.9.9. D. de Magiftrat. conveniend. 
das Recht des Mündels, fi) wegen erlittenen Schadens, 
in Ermanglung anderweitiger Deckung, an dem Vormund⸗ 
ſchaftsgericht zu regregiren, wenn felbiges bey der gefchehenen 
Beftellung des Vormunds einer Nachlaͤßigkeit oder Pflicht⸗ 

ver⸗ 


69) Daß bie Stelle Papinians nicht blos auf die Frage eins 
zufchränfen, wer ein Teſtament machen fönne, fondern ihrer 
Abſicht nach auch auf innere und Auffere Teftamentsform 
gehe, hat Hr. Prof. Weftphal in der Theorie der N. R. 
von Teſtamenten 1. Kap. $. ı2. richtig bemerft. S. auch’ 2o- 
THIER Pandect. Iuftinian. Tom. Il. Tit, Qui teftam. fac. poflunt 
nr. X, p. 172. 
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vorgeffenheit uͤberwieſen werden Fann, ius publicum 7°) ges 
nennt. Hieraus erflärt fih au, wenn Papinian in der 
L. 38. D. de pactis fagt: ius publicum privato- 
rum pactis mutari non poteft; weldes den 
Sinn hat, was die. Geſetze zum gemeinen Beften verordnet 
haben, Fann durch Privarverträge zum Nachtheil Anderer 
nicht abgeändert oder aufgehoben werden. Denn durch 
Verträge koͤnnen die Paciscenten nur über ihr eigenes In— 
tereffe difponiven; allein Andern Rechte und Vortheile zu ente 
ziehen, oder zu mindern, welche ihnen das gemeine Recht 
geftatter, find fie nicht befuge 7’). Endlich wird Zus pu- 
blicum aud) alles dasjenige genennet, was die Verwaltung 
eines öffentlichen Amts oder einer Staatsbedienung betrift. 
Wenn z. B. in der L. 14. D. ad Sctum Trebell. gejagt 
wird: Quod ad zus publicum attinet, non fequitur ius 
poteftatis, fo heiße diefes, wie fih aus dem Zufammen« 
hange mit der L. 13. $. 5. D. eodem ergiebt, foviel, daß 
der Vater dem Sohne in Amtsfahen nichts zu befehlen 
habe, wenn diefer ein öffentliches Amt beffeider, und z. E. 
als Eonful oder Präror handele. Non fequitur, naͤmlich 
filiusfamilias, ius poteflatis, namlich patriae , wie diefe 
Stelle Joſeph Sinefkres 7?) ganz richtig erklärt har. 
Denn die Emendation des Cornelius van Bynckers- 
hoͤck 73), welcher non ſequimur (i. e. non obſervamus, 

non 


70) Ein anderes Beyſpiel enthält die L. 20. pr. D. de Religioſ. 
71) ©. Ev. orro in Papiniano. Cap. X. $.6. 
72) in Hermogeniano Tom. II. Lib. VI. pag. 1049. u. fg. Siehe 


auch Chrifl. Gatzl, EINERT Obfervation. iur. Romani. (Lipfa- 
1772.).Cap. 3% 


73) in Obfervat, iur. Rom. Lib, I. cap. 18. 
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non attendimus ad patriam poteſtatem,) leſen will, 
ſcheint mir voͤllig uͤberfluͤſſig zu ſeyn 7%). 


d 
Eintheilung des Rechts in Permiſſiv⸗- und Zwangsrecht, 
und verſchiedene Gattungen des letztern. 

Das Recht, für einen Inbegriff von Geſetzen genoms 
men, wird ferner III. feiner Wirkung nah in Pers 
miſſiv- und Zwangsrecht eingerheilt. Erſteres (ius 
permifivum) enthält ſolche Gefeße, welche ein Recht oder? 
moralifhes Vermögen efwas zu thun oder zu unferlaffen, 
ertheilen. So 3.3. geben die Gefege jedem, der fui juris, 
und mündig iff, das Recht, ein Tejlament zu machen. Eben 
fo erlauben auch die Gefege einem Vater, feinen nod) uns 
mündigen Kindern in feinem Zeftamente einen Bormund zu 
ernennen. Letzteres, das Jus cogens, enthält im Gegen 
theil ſolche Gefege, welche eine Handlung gebieten oder vers 
bieten. Permiſſivgeſetze legen nun zwar demjenigen, 
dem dadurch efwas verftatret oder ein gewifles befonderes 
Recht ertheilee wird, der Negel nah Feine Verbindlichkeit 
auf, fich deilelben zu bedienen, fordern überlaffen folches 
feiner Willkuͤhr; es muß nur nicht 1) das mir verftatfete 
Recht mit der Bejugniß eines Andern in einer ſolchen Ver⸗ 
bindung ftehen, daß durch den Nichtgebrauch meines Rechte 
Das Recht des andern verlegt werden würde. Go kann 
3.3. ein filiusfamilias fi ohne Wiffen und Willen feines 
Vaters der Rechtswohlthat des Miacedonianifhen Raths— 

! ſchluſſes 
74) Von den mancherley Bedeutungen des Ausdrucks ius publi- 


cum handelt ausfuͤhrlich Ulrich Huber in ſeinen Digreſſio- 
nib. Iuſtinianeis Part. IL. Lib.I. Cap. 21. $.3. u. folg. 
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ſchluſſes rechtsgüftig nicht begeben 75); auch darf Fein Geiſt⸗ 
ficher feinem befreneren Gerichtsftande ohne Confens des 
ordentlichen geiftlihen Richters entfagen 7°). Es muß au 
nicht 2) die Ausübung meines Rechts in einen gewiffen 
Zeitraum eingefehränft feyn, nach deffen Ablauf mein Recht 
erlöfht. So z. B. find die Klagen, die die Gefege mir 
ertheilen, zwar iuris permiflivi, ih muß fie aber doch 
binnen der gefeglich beſtimmten Zeit anftellen, wenn fie nicht 
verjähren follen. Allein einem jeden andern verbinden ſolche 
Geſetze, welche das ius permifivum ausmachen, vollfoms 
men, der rechtmäßigen Ausübung des mir verftatteren 
Rechts Feine Hinderniffe in den Weg zu legen. Sn diefer 
Hinſicht Tage fi die Eintheilung des Rechts in ius per- 
mif;vum und ius cogens wohl verrheidigen, ob fie ſchon von 
einigen Rechtsgelehrten, wiewohl ohne genugfamen Grund, 
hat verworfen werden wollen 77). a fie ift felbft in den 
roͤmiſchen Gefegen deutlich gegründet; denn fo ſagt Mode— 
ſtinus 78) ausdruͤcklich: Legis virtus haec eft: impe- 
rare, 


75) Struben in dem rechtlichen Bedenken. 1. Th. B. 156. 
©. 377. 


76) cap. 12. X, de foro compet. quia pacto privatorum iuri pu- 
blico minime derogatur. ©. G. L. BOoEHMER in Princip. iuris 
canon. Lib. II, Sect. III. Tit. 6. $. 243. not.b. 


77) srorıus de I. B. et P. Lib. I; c.I. $. 9. PUFFENDORF de 
Iur. Nat. et Gent. L,I. c.6. 9. 15. de cocceji in Iur. civ. 
eontrov. h. t. Qu. 9. Allein man fehe nach Henr, Gotrl. 
SCHELLHAFER Diff. de indole legis permittentis. Lipfae 1729. 
und Frid,. Lud. DOERING Diff. de quadruplici Legis virtute. 
Erford. 1776. 9.5. 


73) L.7. D. de Legib, 
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rare, vetare, permittere, punire. Obligativgeſetze 
hingegen ſchlieſſen alle Willkuͤhr zu handeln aus, und legen 
allen und jeden die vollkommene Verbindlichkeit auf, das— 
jenige, was dieſelben befohlen haben, zu thun, und was 
ſie verboten haben, zu unterlaſſen, wenn man ſich nicht die 
auf den entgegengeſetzten Fall eintretenden nachtheiligen Folz 
gen zugiehen will. Daher wird das jus cogens wieder in ein 
gebietendes (ius praeceptivum) und ein verbieten: 
des Recht (ius prohibitivum) eingetkeilet, nachdem es ents 
weder etwas zu thun oder etwas zu unterlaffen anbefiehlt. 
Das verbietende Recht Fann wieder fehr verfhieden 
ſeyn. Manche Handlungen verbieree ſchon das Naturrecht 
(ius prohibitivum naturale); mande Handlungen hinges 
gen find natuͤrlich erlaubt und verbindlich, aber: die bürgers 
lichen Gefege verbieten fie. (ius prohibitivum. pofitivum). 
Da die Gründe, wodurd der bürgerlide Gefesgeber be— 
wogen wird, eine natürlich erfaubte Handlung zu verbieten, 
ſehr verſchieden ſeyn Eönnen, fo laffen fi hieraus wieder 
verfchiedene Claſſen des verbierenden Poſitivrechts formiren. 
Der Grund des bürgerlihen Verbots ift entweder aus der 
Handlung an ſich, ohne Ruͤckſicht auf die Perfon der Con» 
trahenten, oder aus dem perſoͤnlichen Verhaͤltniß derſelben 
herzuleiten. Im erftern Falle entfiehet ein allgemein 
verbietendes Poſitivrecht (ius prohibitivum po- 
fitivum obiective tale), welches diejenigen Falle in ſich ber 
greift, wo die Handlung nicht blos gewiſſen Perfonen, fon 
dern ganz allgemein verboten ift, weil die uneingefebränfte 
Freyheit, fie zu unternehmen, ſchaͤdliche Folgen für den 
Staat haben kann. Hierher gehören die Hazardfpiele 77), 

der 


1 


79) L.3. C. de Aleator, 
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der unerlaubte Zinswucher 3%), der commifforifche Vertrag 
bey Verpfaͤndungen 8"), der Vergleich, wodurch Fünftigen 
Alimenten, ohne richterlihe Genehmigung, entfager wird °*), 
u.d.m. Im letztern Galle, wenn die bürgerlichen Geſetze 
blos gewiffen Perfonen, die Befugniß, rechtliche Handlun⸗ 
gen einzugehen, entzogen haben (ius prohibitivum pofiti- 
vum /ubiective tale), laſſen fich wieder zwey Fälle annehs 
men. Einige Perfonen ſchlieſſen die verbietende Poſitiv— 
gefege zu ihrem eigenen Beften von gewiflen recht— 
lihen Handlungen aus, weil fie annehmen, daß es ihnen 
an der erforderlihen Einſicht, Weberlegung und Freyheit 
des Willens fehle, oder daß fie doc wenigftens der Ueber⸗ 
eilung und ungebührlihen Verleitung vorzüglih ausge 
fest find, dahin gehören z. B. die Bürgfhaften und fons 
fiigen . Interceſſionen der Frauensperfonen , deßgleichen 
die rechtlichen Gefhäfte der Unmündigen und Minderjähriz 
gen, auch folder Perfonen, welche gerichtlich für Verſchwen— 
der erflärt find, ohne Einwilligung der Bormünder. Ans 
dere Perfonen hingegen entferne das bürgerlihe Verbot von 
Eingehung gewiffer Rehtshandlungen, weil e8 die Wohl: 
farth des Staats erfordert. Co iſt z. B. den Rich— 
tern das Annehmen der Gefchenfe unterfagt, wenn auch an 
fid) Feine unerlaubte Abfiche dabey obwalten follte 33). Fer: 
ner darf Feinem Chriften die Schuldforderung eines Juden 

an 


80) Ref. Polic. Ordn. von 1530. tit. 26. von 1548. tit. 17. 
und 1577. tit. 17, 


81) L. ult. C. de pact. pign, 
82) L.8. pr. D. ee L, 3. C. de sransact, 
83) L.6. C. ad L. Jul, repezund, Nov, 8, und 161. 


6 1, Buch, 1. Tit. & 14a. u. 14. b. 


an einen Chriften abgetreten werden ®*), nicht weniger iſt die 
Ceſſion an einen Mächtigern verboten ®). Hierher gehoͤ⸗ 
ren aud) die verbotenen Heyrathen unter gewiffen Perfonen, 
theils wegen zu naher Blutsfreundfchaft und Schwaͤger⸗ 
fbaft, theils wegen anderer Urfachen Die Elaflificatior 
diefer verfehiedenen Gattungen des verbiefenden Rechts wird 
uns in der Folge manchen Nuten ſchaffen 3°), Zufegt kann 
das Proßibitioreht auh in ein durchaus verbieren- 
des (ius abjelute probibitivum) und ſolches, was nicht 
durchaus und fchlechterdings, fondern nur hypothetiſch 
verbierend ift, (ius ſecundum quid probibitivum) einges 
theile werben. 


6. 14.b. 


Wirkung folder Handlungen, welche mit den Dbligativgefegen 
nicht übereinftimmen. 


Es fragt fih, wenn eine Handlung einem 
Zwangsgefek zuwider ift, ob fie deswegen 
ſchlechterdings für null und nihrig zu achten 
fey? Man mache einen Unterſchied, ob das Gefek eine 
Handlung geradezu verbietet, oder nich, fondern ihr nur 
bloß eine Form vorjchreibt, welche bey der Unternehmung 
derfelben zu beobachten if. Daß in dem erftern Falle 
die gegen das verbietende Gefeß unternommene Handlung 

nichtig 

84H) R. A. vom Jahr 1551. 8. dieſem zu begegnen. R. P. O. 
v. J. 1577. tit. 20. $. Es ſoll auch. 
85) L. 2. C. ne liceat potentioribus. 


26) Siehe Hrn. Prof. Webers Entwickelung ber Lehre von 
der natürlichen Verbindlichkeit $. 65. 56. und 67. 
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nichtia fen, ift Feinem Zweifel unterworfen 87), Schon die 
gefunde Vernunft überzeugt uns davon. Denn indem die 
Geſetze diefe oder jene Handlung verbieten, fo wird eben 
dadurch den Unterthanen die moralifhe Befugniß, Ddiefelbe 
zu unfernehmen, enfzogen. Sleihwie nun von diefer Bes 
fugniß die Gültigfeit und rechtliche Wirfung der Geſchaͤfte 
abhängt; fo verficher es fi) von felbft, daß das bürgerliche 
Verbot die Nichtigfeie folher Handlungen, welche dages 
gen unternommen werden, unausbleiblih nah fi ziehen 
müffe 8%). Es beftärigen aber aud) das nämliche die deutlich— 
ften Geſetze. Sehr beſtimmt iſt die Berordnung der Kanfer 
Thesdofins und Dalent. in der L.5. C. de Legib. 8°), 
welche folgendes Inhalts ift:- Nullum pactum, nullam 

con- 


37) Man fehe hier vorzüglih Webers angef. ſyſtemat. Ents 
wicfelung der Lehre von der natürlichen Verbindlichfeit $. 74. 
©. 321. ff. und Greg, mAJansıı Diff. de factis contra legem. 
(in EjuspeM Difputat. iur, civ, Tom. I. Lugd. Batav. 1752. 4» 
Difp. XII.) 


33) ©. purrendorr in J. N. et G. Lib. II. cap. 7. d. 6. Zwar 
meint GroTıus de Iure B. et P. Lib. II. c. 5. 9. 14. n. 4. et ıo, 
es fen noch ein Unterfchied unter verbieten, und eine 
Handlung nichtig machen; und erfleres fchliefe dag 
lettere nicht nothwendig in fich, indem dem Verbot auch durch 
eine Strafe ein Genüge gefchehen koͤnne. Allein Herr Negies 
rungsrath Eihmann hat diefe Meinung in feinen vortreflie 
chen Erklärungen des bürgerlichen Rechts I. Th. ©. 3ı. 
gruͤndlich widerlegt. 

39) Die Diflinction des ältern Roͤm. Rechts inter leges perfecras, 
imperfectas et minus quam perfectas, die id) ſchon oben ©. 51. 
v. 52. erläutert habe, übergehe ich Hier um fo mehr, da fie 
durch das neuere Roͤm. Recht gänzlich aufgehoben worden ift. 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. G 
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conventionem, nullum contractum inter eos videri 
volumus fubfecutum, qui contrahunt lege contrahere 
prohibente. Quod ad omnes etiam legum interpreta- 
tiones, tam veteres, quam novellas trahi, generaliter 
imperamus: ut legislatori, quod fieri non vult, pro- 
bibuiſſe tantum ſuſficiat: caeteraque, quafi exprefla ex 
legis liceat voluntate colligere; hoc eft, ut ea, quae 
lege fieri prohibentur „ fi fuerint facta, non folum inutilia, 
fed pro infectis etiam habeantur : licet legislator fieri pro- 
hibuerit tantum, nec fpecialiter dixerit, inutile eſſe de- 
bere, quod factum eft. Hiermit ftimmt aud) das Fanonifche 
Recht überein, denn das cap. 64. de Reg. iuris in 6to ſagt 
ausdrüclih: quae contra ins fiunt, debent utique pro 
infectis haberi. So deutlih nun diefe Gefese reden, fo 
ſehr muß man fi billig wundern, wenn dennoch die Mei: 
nungen der Nechtsgelehrten hierüber fo verfhieden find. 
Einige halten dafür, daß eine verbotene Handlung nur fo> 
dann auch zugleich als nichfig angefehen werden Fonne, wenn 
das Geſetz diefes ausdrücfid verordnet hatte ?°). Andere 
laffen zwar unfern obigen Satz, als Regel, gelten, aber fie 
fügen im Allgemeinen die Ausnahme hinzu, daß, wenn die 
Geſetze etwas bey Strafe verbieten, ohne zugleich die Hand» 
fung ſelbſt für nichtig zu erflären, fodann zwar die Strafe 
verwirft fen, das verbotene Geſchaͤft jelbft aber feinen unge: 
hinderten Fortgang behalte ?')., Allein es Fann die eine 
Mei- 
90) So denken vorrıus in Comment. ad Pandect. Tit. de Legibus 
$. 16. Io, Steph, rürrer in Theoria generali de nullitate. 
Goetting. 1759. $. 17. und 20. Aug. Wilb. MEIER in, Com- 
ment. de nullitate fententiar. fanabili et infanabili. Goetting. 
1777: 9. 5. 
91) Dies ift befonderg die Meinung des vınnıus in Select. Quaeft. 
iuris Lib. 1. c. r. 
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Meinung fo wenig, wie die andere, gerechtfertiget werden, 
weil, was die erftere anberrift, eines rheils nicht abzufehen 
ift, warum dasjenige, was doch fhon die Natur der Sache 
mit ſich bringet, noch erft durch befondere gefeßlihe Vor— 
ſchriften angeordner feyn müfte, andern Theils aber auch 
dur die oben angeführten Gefese die Ausdrücfung der 
Nichtigkeits -Clauſul bey verbierenden Geſetzen ſchlechter— 
dings fuͤr unnoͤthig erklaͤret wird; nach der andern Meinung 
aber die offenbare Ungereimtheit zugelaſſen werden muͤßte, 
daß die im Geſetz gedrohete Strafe, welche doch nach der 

Abſicht des Geſetzgebers den Unterthan von Unternehmung 

der verbotenen Handlung noch mehr zuruͤckhalten ſoll, ein 

Mittel werden koͤnne, ſich die zur Guͤltigkeit des Geſchaͤfts 

erforderliche moraliſche Befugniß beyzulegen ). Das Straf— 

geſetz gruͤndet keinen Vertrag mit dem Verbrecher, daß ihm 
gegen die Unterwerfung unter eine gewiſſe Strafe die Bol: 
ziehung der gefegwidrigen Handlung verftattet werden folle 93) ; 
vielmehr verordnien die Gefeße ganz ausdrücklich, daß auffer 
der verwirften befondern Strafe die verbotene Handlung an 
fi) nichtig fey +), Noch zweyerley ift jedoch hierbey zu 
bemerfen. 

G 2 Erſtens 

92) Man ſehe, was Hr. Prof. Weber a. a. O. ©. 325. und 
folgg. mit dem ihm eignen Scharffinn hierüber gefagt hat. 
Vergleiche auch Car. Chriftoph, HOFACKER Princip. iuris civ. 
Rom. Germ. T. 1. Lib. I, cap. VI. Tit. IIL $. 210. 

93) Kleins Grundfäge deg gemeinen teutfchen und preuß. pein- 
lichen Rechts $. 1. und 13. und Kleinfchrods fuftemat. Ent: 
wickelung der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des peit« 
lihen Rechts 1. Ch. ©. 1. 

94) L. 4. L. 6. cum Auth. ſeq. Cod. de inceft. et inutil. nupr. 
L. un. Cod. Si quacungue praeditus poteflate, L, penult, Cod. 

de 
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Erftens, daß obige Negel in einigen Fallen gewiſſer⸗ 
maßen eine Ausnahme finder, wo verbotene Nechtsgefchäfte 
nach der Verordnung der Gefege nichts deftoweniger auf 
recht bleiben. Forſchen wir jedod) dem Grunde davon genan 
nah, fo wird fich bald ergeben, daß in andern Fällen Feis 
nesweges das nämliche zu behaupten fer. Wir wollen nun 
einige dieſer Ausnahmen felbft prüfen. Go ift z. 2. ber 
Fannt, daß, wenn eine Witwe vor Ablauf des Trauerjahrs 
fihd ohne erhaltene Difpenfation anderweitig verheyrarher, 
zwar hierdurch) die gefegliche Strafe verwirfe, jedoch die, 
obgleich verbotene, Ehe felbft nicht annulliree werde’). Der 
Grund hiervon ift Fein anderer, als diefer; weil die zweyte 
Verheyratung an ſich und überhaupt den Gefegen nicht zu—⸗ 
wider ift, fondern das Verbot fih nur auf eine gewilfe Zeit 
beſchraͤnkt: folglich eine ganzliche Aufhebung der Ehe theils 
über die wahre Abficht des Gefeßgebers hinausgehen, theils 
mit noch ſchaͤdlichern Folgen verknuͤpft ſeyn würde, als 
diejenigen find, welche das Verbot der zu frühen Heyrath 
verhüten fol; ohne einmal die letztere felbft, nachdem die 
Ehe bereits vollzogen worden, verhindern zu koͤnnen 96), 
Eben diefer Umſtand, dag die Aufhebung eines gegen das 

gefeks 


de interdict, matrim. inter pupill. ee tutor. L. ult, D. de ritu 
nupztiar, L. 38. D. ad L. Aul, de adulter,. ©. Greg, ma- 
jansıı angef. Differt. & 5. 

95) ©. I. H, soErnmer1 Ius Eccl, Proteft, Lib. IV, Tit. or. 
9. 17. und 18. Schotts Einleitung in dag Eherecht $. 106. 
Hoffmanns Handbuch des teutfchen Eherechts. Haupifl. 44. 

. 321. PÜTTMANN Probabil. iuris civ. lib, fing. c. XVIL in- 
gleichen Adverfarior. iuris univ. Lib. I, cap. X. 


96) Weberäa.a O. ©. 327. 
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geſetzliche Verbot unternommenen Gefhäfts ungleich ſchaͤd— 
lichere Folgen veranlaſſen würde, als wenn daffelbe aufrecht 
bleib, ift die Urfach, warum die zwar verbotenen, aber dod) 
difpenfationsfähigen Ehen unter Anverwandten nicht wieder 
\ getrennt, fondern nur diejenigen, die fie eingegangen haben, 
von der Obrigkeit geftraft werden ?’), Es werden alfo in 
benden Fällen die an fich verbotenen Ehen eigentlich erft 
durch die nachher erfolgte ſtillſchweigende Diſpenſation gültig 
gemacht. Beweiß genug, wie wenig dasjenige, was hier 
nach befondern Berhäftniffen eintritt, für alle übrige Falle, 
wo die Geſetze erwas verbieten, als Kegel gelten Fönne, 


Zwentens ift noch zu bemerfen, daß, wenn gegen 
das Verbot eines Geſetzes gehandelt worden, deswegen nicht 
immer glei) das unternommene ganze Geſchaͤft für nichtig 
zu erklären fen, fondern nur in foweie ſolches dem Geſetz 
zuwider ift, es müßte deun etwa die vorgenommene Hands 
fung durchaus in den Gefegen verboten worden fenn ?3). So 
3. 3. ift eine Schenfung, die fi über 500 Solidos be» 
Taufe, und nicht gerichtlich infinuire worden ift, deswegen 
nicht ganz ungültig, fondern nur in fo weit fie diefe Summe 
überfteige, fie gilt alfo doc wenigftens bis auf die erlaubte 
Summe ?%). Desgleichen wenn ſich ein Gläubiger von fei- 
nem Schuldner mehr Zinfen hat verfprechen laſſen, als die 
63 Geſe— 


97) Ge, Lud. BOEHMER Princip. iuris canon. Lib. III. Sect. IL 
Tit. 5. $. 386. not. f. HELLFELD $. 121$. 

98) ©. Gregor. majansıus in der angef. Differtat. $. 6. Car. 
Lud, CRELL Obfervat. de fructu et effectu negotii inutilis nul- 
liys et imperfecti, Vitembergae 1750. Chriff. Ferd, HARP- 
PRECHT Diff. de effectibus actus nulliter gefti. Tüb. 1750. 


99) L 34. pr. und L, 36. 9. 3, C. de donat. 
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Geſetze erlauben, fo ift deswegen nicht die ganze Stipulation 
ungültig, fondern nur in fo weit fie die gejeglihe Quanti- 
the der Zinfen überfteige '°°). Auch fogar bey letztern Wil: 
lensverordnungen finder diefes zuweilen flat. 3. B. wenn 
Eltern ein Kind ohne rechtmaͤſſige Urſache enterben, fo ift 
ein ſolches pflichtwidriges Teftament nicht ganz ungültig, 
fondern es foll nach der Nov. 115. c.3. nur die Erbens- 
einfeßung auf erhobene Querel des enterbten Kindes reſcin⸗ 
diret werden, Der Grund ift leicht einzufehen. Juſtinian 
will, dag Eltern ihre Kinder zu Erben ernennen ſollen; es 
fol alfo den Eltern nicht erlaubt feyun, ihren Kindern dem 
gebührenden Pflichttheil durch Schenkung, Vermaͤchtniß 
oder Fideicommiß zu hinterlaſſen, ohne fie zu Erben einzu—⸗ 
ſetzen. Haben nun die Eltern diefe Borfchrift nicht beobach⸗ 
tet, fo haben fie nur in Anfejung der Erbenseinfeßung 
wider das Geſetz gehandelt, nicht in Anfehung deflen, was 
fie fonft an Vermaͤchtniſſen, Fideicommiſſen, Bormundfhaf- 
ten u. dgl. in ihren Testen Willen verordnet haben. Alfo 
ift nur jene ungültig, alles andere hingegen bleibt aufrecht. 
Sch übergehe andere Benfpiele '), und bemerfe nur nod, 
daß in den angeführten Fallen die befannte Megel: utile 
per inutile non vitiatur ?) einfrirt, welche jedoch nicht in 
jedem Falle anwendbar ıft, fordern nur alsdann Statt fins 
det, 
100) L. 29. D. de Ufuris, Placuit, five fupra ſtatutum modum 
quis ufuras ftipulatus fuerit, five ufurarum ufuras , quod illici= 
te adiectum eft, pro non adiecto haberi, et licitas peti poſſe. 
ı) Dan vergleiche L, 5.$.2. L. 31. 6.4. D. de donat, inter 
Vir et Vx. L.7.C. deinoff. donat. L. 6. D. ur in pofefl. 
legator. L. I. C. de Ufufr. iunct. 9. 2. I, de ufufr. et L. 2. 
D. de Ufufruct, ear, rer. quae ufu confum, 
2) L. 1.6.5. D. de Verb. obligat, Cap. 37. de Reg, Iur. in 610, 
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der, wenn die Vorſchrift des Geſetzes entweder nur eine ge 
wiffe Modification der Handlung oder gewille Arten der 
Mebenverträge unterſagt, oder die Gültigkeit eines Ges 
ſchaͤfts auf eine gewiffe Summe eingefhränft haben follte?). 


Wenn hingegen das Gefek nur eine gewiſſe Form 
vorgefchrieben hat, welche bey Unternehmung eines rechrlis 
hen Gefhäfts zu beobachten, ſolche aber gleihwohl vers 
nachlaͤßiget worden ift; fo behauptet man zwar auch in dies 
fem Falle gewöhnlich, daß ein folhes Gefhäft, dem es an 
der gehörigen Form fehle, für ungültig zu halten fen +). 
Allein man hat bey Entſcheidung diefer Frage die nöthige 
Unterfheidung der mancherley Fälle ganz auſſer Acht gelafs 
fen. Die Form eines rechtlichen Gefhäfts kann von zweyer⸗ 
ley Art feyn, die innere, welche zur Subftanz und Wefen 
deffelben erfordert wird; und die außere, welde bloß zur 

G4 So⸗ 


3) AVERANIUS Interpretat. iuris Tom. 1; Lib. II. e. 3. n. ıt. und 
12. beffimmt den Gebrauch obiger Negel folgendergeftalt: Haec 
regula obtinet, cum lex ſtatuit certam quantitatem, quam ex- 
cedere non licet: tunc enim vitiatur folus exeefJus, quia vitium 
eſt folummodo in exce[ffu. Contra vero , quando lex flaruit 
aliquid de natura actus, eique formam praeferibit, tunc quia vi- 
tium eft in ipfa natura formaque nctus , neceffe eſt, ut totus 
actus corruat, Man vergleiche jedoch auch Weber a.a.D. 
©. 330. und noracker in Princip. iur. civ. Rom. Germ. T.I. 
$. 220, 


4) ©. Iac. Rave Diff. de effectu deficientis formae legalis in acti- 
bus, qui ius refpiciunt, Ienae 1766. Dan, NETTELBLADT Sy- 
fm. element. iurispr. pofitivae Germanor. comm. general. 
$. 187. HOFACKER Princip. iur. civ. Rom. Germ. Tom. I. 
d. 214. Woltaͤrs Grundfäge der Rechtsgelehrſamkeit für 
diejenigen, welche nicht Zuriften find. $. 25. ©. 16. 
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Solemniſirung der rechtlichen Handlung gehöre. Fehlt es 
nun alfo an der Form eines rechtlichen Gefchafts, fo kann 
diefer Mangel entweder die innere oder die Außere 
Form berreffen. Im erſtern Falle ift das eingegangene Ge- 
fhäft entweder ganz ungültig, oder es ift wenigſtens das» 
jenige Gefhaft nicht, welches die Intereſſenten eingehen 
wollten, fondern wird zu einer andern Art rechtlicher Ges 
ſchaͤfte übergehen. So z. B. ift ohne Trauung Feine rechts— 
gültige Ehe unter proteftantifhen Privarperfonen, ferner 
ohne directe Erbenseinfegung Fein Teftament denfbar. Wenn 
ih hingegen einem andern Getraide geliehen, und mir von 
demfelben habe verfprechen Taffen, daß er mir, Gtatt des 
Gerraides, fo viel Wein wieder geben follte, als das Ge- 
fraide werth ift, fo ift das Gefhäft zwar Fein Darlehn, 
allein es kann doch ale ein contractus innomina- 
tus beftehen ’). In dem andern Falle, da der Mangel 
die aͤußere Form eines rechtlichen Gefhäfts angeher, ift 
wieder ein Unterſchied zu machen, ob diefe Form bloß zum 
Dortheil des Staats vorgefchrieben ift, um deſſelben 
Einfünfte zu verfichern, oder ob fie das Befte der Uns 
terthanen zur Abficht har, welche die rechtliche Handlung 
vornehmen. In jenem Falle macht der Mangel der Außer: 
lichen Form die Handlung an ſich nicht ungültig, went 
nicht das Geſetz auf die Verlegung diefer Form die Strafe 
der Nichtigkeit ausdrücklich gefese harte. Dieß iſt der Fall 
ben dem befohlnen Gebraudye des Stempelpapieres zur 
ſchriftlichen Errichtung rechtlicher Gefhäfte, deffen Mangel, 
wenn es nicht das Gefeß ausdruͤcklich verordnet, die recht— 
lihe Handlung Feinesweges unwirffam made‘). Hat 
im 
5) L. 2. pr. D. de reb. credit. L. fin. D. de prarfeript. verb. 


6) LEYsErR Meditat. ad Pandect. Vol. IV. Specim. CCLÄI. Medit, I. 
Pag. 998 · 
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im Gegentheil das Geſetz die Außerlihe Form der Hands 
Tung in dee Abſicht vorgeſchrieben, um die Rechte der Unter— 
thanen dadurch zu fihern, fo Fomme es wieder darauf an, ob 
das Gefek dem Richter eine gewiffe Form bey der Bes 
ftätigung oder Beglaubigung einer bürgerlichen Rechtshand—⸗ 
lung vorgefprieben hat, oder den Partheyen, die diefe 
Handlung vornehmen. Sm erftern Salle Fann das Verſe—⸗ 
hen des Nichters den Partheyen nicht zum Nachtheil ges 
reichen, fondern es ift der Billigfeit gemäß, für die Rechtsbe— 
ftändigfeic der Handlung zu ſprechen?). In dem Testern 
Falle hingegen ift darauf zu jehen, ob die Form der Hand» 
lung dergeftalt vorgefchrieben worden, daß ohne diefelbe 
Fein Recht, und Feine Verbindlichkeit daraus entftehen foll, 
oder es ift die Strafe der Nichtigkeit weder ausdrücklich auf 
die Vernachlaͤßigung der Form geſetzt, noch, daß diefes die 
Abſicht des Geſetzgebers gewefen, erweißlih. Iſt das ers 
ftere, fo macht das Gefeg die vorgefchriebene Form und 
Handlungsweife zur Bedingung des dadurd zu erwerbenden 
Rechts, und der dadurch zu bewirfenden Verbindlichkeit, 
es muß folglich die Handlung felbft, infofern es ihr an diefer 
Form fehle, ohne rechtliche Wirkung ſeyn. Man flelle fi) 
3.3. den Fall vor, daß ein Geſetz die fehriftliche Errichtung bey 
einer gewiffen Art der Verträge dergeftalt befohlen hatte, daß 
in Ermangelung eines ſchriftlichen Aufſatzes der ganze Vertrag 
G 5 unver⸗ 
7) L. 23. in fin. Cod. de Teſtament. Nec enim concedendum 
eft, ut fuprema vota deficientium everfionis quidquam ex in- 
© congrua infimuatione contrahant. Add. L, 13. es 24. Cod, eod. 
©. Kleins Annalen der Gefeßgebung und Nechtsgelehrfams 
feitinden preuß. Staaten 1. Th. ©. 232. f. und meine echt s⸗ 
fälle I. dand Nr. X. 9.4. ©. 188. fe wo man verſchiedene 

- hierher gehörige Fälle ersrtert finden wird. 





— — 
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unverbindlich ſeyn ſolle. Iſt hingegen das letztere, ſo laͤßt 
ſich nicht behaupten, daß die Handlung darum nichtig ſey, 
weil die vorgeſchriebene Form nicht beobachtet worden iſt 8). 
Z. B. Wenn die Geſetze vorſchreiben, daß vor der Trauung 
die Proklamation geſchehen ſolle, ſo ziehet deswegen doch die 
Unterlaſſung derſelben an und fuͤr ſich die Nichtigkeit der 
Ehe keinesweges nach ſich, wenn ihr ſonſt kein Hinderniß 
entgegen ſtehet). Wenn ferner nad) den Landesgeſetzen 
Eontracte über unbeweglihe Güter gerichtlich beſtaͤtiget wers 
den follen, fo ift doch der gefchloffene Contract an ſich felbit, 
auch vor erfolgter Beftätigung, unter den Contrahenten 
wenigftens foweit verbindlih, daß auf die Beftärigung ges 
age werden kann ?“). Da übrigens Keinem die Nichtz 
befolgung einer gefeßlihen Vorſchrift zur Saft gelegt werden 
kann, der ſolche enfweder nicht gewußt, auc nicht willen 
koͤnnen, oder dem es wenigftens, ohne feine Schuld, 
ſchlechterdings unmöglich war, diefelbe zu beobachten; fo ers 

fors 


8) Mit diefen Grundfäßen des gemeinen Rechts ſtimmt auch dag 
allgemeine Gefeßbuc für diePreugifchen Staa 
ten überein, in welchem es Th. 1. Tit. 3. 8. 40. heißt: Aug 
Verabfäumung der gefeglichen Form einer Handlung folgt die 
Nichtigkeit derfelben nur alsdann, wenn das Gefep die 
Beobahtung diefer Form zur Gültigkeit der 
Handlung ausdrüdklid erforder. — 9. gr. m 
zweifelhaften Falle wird vermuthet, daß die Form einer Hand» 
lung nur zur mehreren Gemwißheit und Beglaubis 
gung derfelben vorgefchrieben morden. 


9) ©. Ge. Lud. BöHMErR Princip. iur. canon, $. 355. et v4 
in fin, 


10) Rundens Grundfäge des allgemeinen teutfchen DEREN? 
d. 260. 
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fordert e8 die Biligkeit, unter folden Umftänden, des in 
Anfehung der Form vorhandenen Mangels ungeachtet, den⸗ 
noch für die Rechtsgültigfeit der Handlung zu fpreden ''). 


G.,..14,C, 
Findet gegen verbietende Gefege eine gültige Entfagung ftatt ? 


Noch eine Frage ift zu erörtern übrig, namlih: ob 
gegen verbierende Vorſchriften der Gefexe 
eine Entfagung ſtatt finde? Mac der Natur vers 
bierender Gefege koͤnnen wir hierauf anders nicht als mit 
Mein anfworren. Denn denfen wir uns ein verbietendes 
Geſetz, fo laͤſſet fih damit nicht vereinigen, daß es den Un— 
terthanen erlaube feyn follte, demfelben nach Gurdünfen ents 
gegen zu handeln. Dun würde aber die Frenheit, dem 
bürgerlihen Verbote zu entfagen, offenbar eine ſolche Bes 
fugniß involviren. Es beftärigen auch felbft die Gefege diefe 
Degel, daß gegen verbierende Geſetze feine güls 
tige Entfagung ſtatt finde,‘ eben fo Ela. So 
heißt es unter andern in der L. 6. C. de pactis gang 
ausdrüclih: Pacta, quae contra leges conftitutionesque vel 
contra bonos mores fiunt, nullam vim babere, indubitati 
iuris eft '*). Weil aber dennoch in einigen Fällen die Ge- 

ſetze 

I1) L. 183. D. de Reg. iur. Etfi nihil facile mutandum eſt ex 
folemnibus* tamen ubi aequitas evidens pofcit, fubveniendum 
et. Add. L. 7. D. de in integr. reſtit. Vergleiche auch Io. 
Er». lufl, müLLER Obfervat. pract. ad LEYSERI Meditat, ad 
Pandect. Tom. I. Fafc. I. Obf. 5. und vorzüglich Kleing Ab» 
handlung über den Unterfchied der Form und des Wefeng der 
Gerechtigkeit, in Deffelben Annalen VI. Band. ©: 32. f.f. 


12) Man vergleiche daneben L. 7. $. 14. D, de pactis und L, 
15. D. de condit, inſtitut. 
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fee felbft von diefer Negel abweichen, und eine Entfagung 
dagegen zufaffen, fo hat diefes zu mancherley Diftinctionen, 
amd befondern Regeln in den Syſtemen und Commentarien 
der Dechtsgelehrten Gelegenheit gegeben. Einige wollen 
unfere Regel zwar in fo weit gelten laffen, wenn man ihr 
den Sinn benlegt, daß niemand durch feine Erklaͤ— 
rung bewirfen koͤnne, daß etwas erlaube wer; 
de, was das Gefeg verbierer; allein, wenn der 
Sinn der Negel diefer ſeyn follte, niemand Fönne guͤl— 
tig fih erflären, daß er fih feines Rechts in 
Anfehbung desjenigen nicht bedienen wolle, 
was die Gefeße ihm zum Beften verboten has 
ben, fo gelte diefe Negel zwar bey abfolie verbietenden 
Gefegen, bey legibus fecundum quid prohibitivis hinges 
gen finde fie Feine Anwendung 3). Allein ich zweifle, ob 
diefe Diſtinction eine in jedem Falle untrügliche Norm geben 
werde. Es ift doch wohl unleugbar, daß die römifhe Vers 
ordnung von Schenfungen unter den Sebendigen, welche die 
Summe von zoo Solidis Überfteigen, nur ein Lex fecun- 
dum quid prohibitiva fen, denn ſolche Schenfungen wers 
den niche fehlechterdings verboten, fondern fie follen nur nicht 
ohne gerichtliche Ijnfinuafion gefhehen. Es ift auch wohl 
gewiß, daß ben diefer Verordnung hauptſaͤchlich das Beſte 
des Schenfenden beabfichtiget worden fey, um denfelben für 
übersilte und unbedachtſame Schenfungen betraͤchtlicher 
Summen zu verwahren; und dennoch kann diefen Verbote 

| nicht 


13) So urtheilt der feel. Geh. Rath Nettelbladt inf. Sy- 
ftem. Element. Iurisprud. pofitivae Germ. communis general. 
Lib. I. Sect. V. M.IL C. II Tit. 2. $. 458. 
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nicht vechfsgültig venunciirt, werden. Andere +) machen 
einen Unterfchied, ob der Grund des verbierenden Gefeßes 
vorzüglih in der Wohlfahre des Staats liege, und dann 
finde ſchlechterdings Feine Entfagung ftatt, dies fey der Sinn 
der L. 38. D. de pactis: ius publicum pactis privarorum 
mutari non poteft; oder ob das verbierende Gefek vors 
zuͤglich nur das Intereſſe gewiffer Perfonen zum Grunde 
habe, in diefem letztern Falle will man zwar eine Nenuncias 
tion zulaffen, aber man fügt wieder fo viele Einfhränfun- 
gen hinzu, daß hierdurch die aufgeftellte Hegel beynahe ganz 
wieder umgeftoffen wird. Man fage nämlih, wenn von 
ſolchen verbierenden Gefegen, welche zugleid) mit die gemeine 
Wohlfarth zur Abſicht haben, oder von Perfonen, welde 
wegen ihres Geſchlechts, Alters u. f. f. nichts zu ihrem 
Nachtheil vornehmen Fünnen, oder von folden Rechten, 
wobey zugleich das Intereſſe eines dritten obmwalter, die 
Mede fen, fo gelte die Entfagung nicht. Aus allem diefen 
erhellet alfo fo viel, daß man den ficherften Weg erwähler, 
wenn man die Zuläßigfeit der Entfagung in der Regel vers 
neinef, und nur infofern Ausnahmen davon anerfennet, als 
die Rechte felbft folche in einzelnen Fällen beſtaͤttiget has 
ben '’). So kann z. B. eine Ehefrau nad) Juſtinianeiſchen 
Rechten in gewiflen Fällen dem Vellejaniſchen Senafuscon- 
ſulto 
14) Dieſer Meinung iſt Hr. Hofe, Hartleben in feinen Me- 
ditat. ad Pand. Spec, 8. welchem Hr. Reg. R. Eihmann in 
den Erklärungen des bürgerlichen Rechts Ih. I. ©, 35. und 
folg. ganz beygetreten ift. 
15) Eben fo denkt Herr Prof. Weber in Entwicelung der der 
‘Lehre von der natürlichen Verbindlichkeit. $. 74. Vergleiche auch 
Ge. Steph. wıesanD Diff. Utrum et quatenus legibus praefertim 
prohibitivis renunciari pofüt? Vireb, 1792. 





er 


— 
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ſulto gültig entſagen 120), wie ich am gehörigen Orte zeigen 
werde. Was übrigens der Eid bey folder Entfagung ge: 
gen die Vorſchrift verbierender Gefere wirfe, werde ich 
ebenfalls zu feiner Zeit lehren. Mur das einzige muß ich 
noch bemerfen, daß auch jchlechrerdings gebierende Gefege 
ihrer Natur nach eben fo wenig, als verbietende, durch pris 
vat Verträge der Unterthanen abgeändert oder aufgehoben 
werden koͤnnen. Bey hypothetiſchen Gefegen, deren Befol- 
gung der Geſetzgeber nicht fo durchaus und ſchlechterdings 
erfordert, fondern welche nach der Abficht deffelben nur in 
Ermangelung befonderer Verabredungen zur Entfheidungss 
norm dienen follen, iſt es freylich anders. 


9: 7R5. 


Eintheilung des Permißiv-Rechts in zus abfolute permiſſivum 
und fecundum quid tale. Was find res ſ. aceus merae 
JFacultatis? 


Denfe man fi unter dem Permiſſivrecht einen 
Inbegriff von Gefegen, die ein Vermoͤgen, eine gewiſſe 
Handlung vorzunehmen (facultatem agendi ), oder auch 
fonft eine gewifle Freyheit, oder Rechtswohlthat ertheilen, 
fo Fann ein folhes Recht wieder von swenfacher Art fen. 
Die Gefege haben entweder hierben alles der eignen Wills 
Führ des Handelnden überfaffen, ob und was er von der 
ihm verſtatteten Befugniß für einen Gebrauch machen will, 
ohne feiner Willführ hierin Schranfen zu ſetzen; oder fie 
haben bey der Ausübung des verftatteten Rechts die Will- 
führe des Handelnden auf mancherley Weife eingefhränft, 


indem fie entweder eine gewiſſe Form vorgefchrieben, welche, 
wenn 


16) Nov, 94. cap. 2, Nov. 118. cap. 5. 
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wenn die Handlung die ihr bengelegte Wirfung haben foll, 
zu beobachten ift, oder mit dem Nichrgebrauche defjelben nad) 
Ablauf eines beftimmten Zeitraums den Verluſt des Rechts 
verfnüpft haben. Ein Inbegriff von Gefegen der erftern 
Art macht das Jus abfolute permijiwum aus, fo wie im Ges 
gentheil der Inbegriff von Gefegen der letztern Art zus 
fecundum quid permifivum genennet wird. So 5. B. ift das 
Hecht, auf feinem Eigenthume zu bauen, ferner das Necht, bey 
einer vorhandenen Gütergemeinfchaft auf die Theilung zu drin⸗ 
gen, eine Sache der freyen Willfür, (iuris abfolutepermiflivi), 
Allein die Befugniß zu heyrathen, ein Teſtament zu machen, 
eine Klage zu erheben, ift iuris fecundum quid permiflivi. 
Daß num ein foldes ius fecundum quid permiflivum in- 
fofern, als die Wilführ zu handeln ausgefhloffen ift, zu— 
glei) ein ius praeceptivum fen, ift unläugbar; in diefer 
Ruͤckſicht habe ich beym vorigen $. die Frage abgehandelt, 
ob der Mangel der vorgefchriebenen Form ein rechtliches Ges 
[haft ungültig mache? Solche Handlungen nun, welche die 
Geſetze erlauben, ohne fie jedod) zu gebieten, und die man 
daher auch unterlaffen Fann, ohne den Öefegen entgegen zu 
handeln '7), werden actus f. res facultatis genennt, man 
mag das moralifhe Vermögen dazu entweder durch die Ges 
ſetze unmittelbar, oder mit Zulaffung derfelben durh Con— 
ceflion des Eigenthuͤmers oder durd Verjährung oder auf 
andere rechtmäfige Art erworben haben. Don diefen acti- 
bus facultatis nimmt man ziwen verfchiedene Gattungen an, 
man theilt fie nämlich in actus merae facultatis und actus 

non 


17) NETTELBLADT in Syftem. Elem. Iurisprud. pofitiv. general. 
$. 73. und 74. 
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non merae facultatis?8) ein. So verſchieden auch die Ber 
griffe find, welche fi) die Nechtsgelehrten von den astibus 
merae facultatis machen '?), fo fheint mir doch noch immer 
derjenige Begriff der Sache am angemefjenften zu feyn, 
wenn man darunter folhe Handlungen verfteher, 
bey denen der Willführ des Handelnden kei— 
ne Schranfen gefest find, die man alfo nad 
Gefallen thun und unterlajfen fann, wie 
und fo lange man will, ohne daß uns daraus 
ein Nachtheil erwahft). Da folde Handlungen 

feiner 


18) Diefe Benennungen fommen zwar in den Gefegen felbft nicht 
vor, allein die Sache felbit ift doch) allerdings darinn gegrüns 
det. Die Lefeart der L.2. D, de via publ. et itinere publ. 
worauf man ſich gewoͤhnlich beruft, iſt zwar noch einigem 
Zweifel unterworfen. Denn in der Slorentinifchen Handfchrift 
fehlt das letere non, welches Taurellus in feiner Auggas 
be ber Pandecten zuerft ergänzt hat. Daß jedoch diefe Negas 
tion nicht wegzulaffen, zeigt der Context, und die Baflica T. IV. 
pag. 778. beftärfen diefes noch mehr. - S. raucnıus de Nega- 
tionibus Pandectar. Florentinar. Cap. I. pag. 4. 


9) Man vergleiche, auffer den von unferm Verfaſſer bereits an- 
geführten Schriften, noc) folgende Ge, Ad. struv Difp. de 
eo, quod iuftum eft circa res merae facultatis. rec. Ienae 1737. 
Aug. a LEYSER de rebus merae facultatis (in Meditat. nd Pan- 
dect, Vol. VIR Specim.. CCCCLXI. pag. 231.) HOMMEL 
Rhapfod. quaeftion. for. Vol. I. Obf. 33. EICHMANN ad Ra- 
vi Prineipia doctr. de praefcriptione $. 13. Lud. God, ma- 

_ DIHN Princip. iur, Rom. Part. ı. Theor. gen. Sect. III. Cap. I. 
$. 75. und Hoͤpfner im theor. pract. Commentar über die 
Heineccifchen Inſtitutionen $. 295. 


20) ©. Io. Ern. luft, müLLer Obfervat, practic, ad LEYSERI 
Meditat. Tom. V. Fafc. I. Obf. 740, 
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Feiner Verjährung unterworffen find, fo lange ihnen wenig. 
fiens das Gepräge der Willkuͤhrlichkeit nicht durch zerſtoͤ— 
rende Gegenhandlungen desjenigen, gegen welchen fie in 
Ausübung gebracht werden Fonnen, benommen wird; das 
hingegen bey denjenigen actibus, welche nicht merae facul- 
tatis find, unfer Recht durch bloßen Nichrgebrauch verloh- 
ren gehet*"); fo iſt die Stage allerdings von Wichtigkeit, 
welche Handlungen von der Art find, dag man fie ohne 
Nachtheil vornehmen und unterlaffen Fan, wie man will? 
Die Antwort auf diefe Frage, und die Art, wie man die 
Sache vorzuftellen pflege, iſt fehr verfchieden, wenn man die 
angeführten Schriften der heutigen Rechtsgelehrten hierben 
vergleicht. Unſer Verfaſſer giebt die Regel: wenn mir 
das Gefes eine Handlung unmirtelbar erlaubt, ohne 
daß hierzu die Conceßion eines andern erforderlich ift, fo 
ift eine folbe Handlung als eine res merae facul- 
tatis anzufehen,; erlaubt mir aber das Gefeß eine Hands 
fung nur mittelbar, d. i. infofern mir ein anderer dag 
Recht dazu verſtattet hat, fo ift eine folhe Handlung ein 
bloßer actus facultatis. Allein daß diefe Negel ein fehr 
unfiherer Grundſatz ſey, ſiehet man ſchon daraus, weil ja 
auch Klagen, welche die Gefege geben, binnen einer gewif- 
fen Zeit angeftelet werden müffen, und nach deren Ablauf 
erloͤſchen, und im Gegentheil durch Verträge zuweilen ſolche 
Rechte erworben werden fünnen, deren Ausübung Feiner 
Verjährung unterworfen ift. 3.3. das Recht des Erb- 
zinsheren, einen jährlihen Canon zu verlangen, ferner dag 

Recht 
21) L. 25. D. quib. mod. ufusfr. vel uf. amitt. L. 1. D. de 


nundinis. L. 7. Cod. de petit. bereditat, L. 3, C, de prae= 
Seript. XXX. wel. XL, annur, 


Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. H 
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Hecht des Gufsheren, von feinen Bauern Dienfte zu fors 
dern u. dgl. Die Meiften fagen, alle Handlungen der na- 
tuͤrlichen Freyheit, welche weder in den natürlichen noch bür- 
gerlichen Gefeken geboten und verboten, und alfo unferer 
Willkuͤhr überlaffen find, gehören ad res merae facultatisz 
z. B. fisen, gehen, fein Brod, Bier u. dgl. nah Belieben 
ben dieſem oder jenem gu Fanfen, feine Wohnung zu ändern; 
auch alle Handlungen, die aus dem Rechte des Eigenthums 
fließen, 3. B. verfaufen, verfhenfen, mit feiner Sache eine 
Beränderung vornehmen, Bauen auf feinem eigenen Gruns 
de, fein Vieh auf feine eigene Felder zur Weide zu führen, 
rechnet man ad actus merae facultatis. Dagegen will man 
alle Handlungen, die fih auf ein Privilegium gründen, 
oder aus einem Vertrage herrühren, von diefer Claſſe 
ganz ausfchlieffen **). Allein auch diefe Theorie ſcheint mir 
nicht befriedigend zu fen. Ich ftele mir die Sache fo vor; 
actus merae facultatis fönnen aus mehr als einer Quelle 
herrühren. Einmahl Fünnen diefelben in der dem 
Menfhen angebohrnen narürlihen Freyheit, 
infoweit felbige durch die Gefege nicht einge 
fbränfe ift, ihren Grund haben. Diefe nähere Be— 
fiimmung ift ſchlechterdings norhwendig, denn wer weiß 
3. B. nicht, wie mannigfaltig die Gefege die natürlihe Frey- 
heit zu Fanfen und zu verfanfen *?), melde man doch ad 

res 


22) ©. RAvE a. a. D. estor Opufe. de abusu rerum merae fa- 
eultatis e. 1.87. Eihmann in den Erklärungen des bür- 


gerlichen Rechts. 1. Th. ©. 39. u. folgg. 

23) ©. Weftphals Lehre des gemeinen Rechts vom Kauf, 
Pacht, Mieth und Erbzing» Contract, (Leipzig, 1789.) 1. Th. 
1. Haupt. 2. Cap. 
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res merae facultatis insgemein zu rechnen pflege, einge: 
fehränfe haben? Zweytens find alle Rechte, die aus 
dem freyen und ungehinderten Eigenthum hers 
fließen, als res merae facultatis angufehen. Drittens 
koͤnnen actus merae facultatis auch aus den Gefegen 
ſelbſt entſtehen, wenn diefelben gewiffe Rechte ertheilen, 
und fie zugleich für unverjährbar erklaͤren. Nach ka— 
noniſchen Rechten gehöre dahin das Recht der Kirchenviſi— 
tation, und die dazu noͤthige Procurationen, d.i. Vers 
pflegung der geiſtlichen Viſitatoren, oder ſtatt deren ein 
Aequivalent am Gelde zu verlangen ?+) ; nach dem Weftphälis 
iden Frieden auch das Recht folcher Unterchanen, denen 
vermöge des Entfheidiahrs von 1624. Feine Neligionsübung 
in einem Lande geſtattet ift, in der Nachbarfchaft dem öffent: 
lichen Gortesdienft, wo und fo oft fie wollen, beyzuwohnen, 
auch dafeldft die nöthigen Minifterialhandlungen von Geift- 
lichen ihrer Deligion verrichten zu laflen 5); ferner 
nad) dem Civil-Recht die Befugniß bey einer vorhandenen 
Gemeinfbaft auf Theilung zu dringen *° ); ferner das Recht 
Abzugsgeld zu fordern, u.d. m Eudlih viertens Fann 
aud) etwas, welches an fich Feine res merae facultatis iſt, 
duch Verträge dazu gemacht werden. Ein Benfpiel 
giebt das aus dem Wiederfaufsvertrage entfpringende Wie: 
dereinlöfungsrecht , dieß muß eigentlich, wenn nicht ein ges 

N 2 wiſ⸗ 


24) cap. 11. und 16. X. de praeſcript. Ge. Lud. BOEHMER in 
Princip. iur. canon. $. 255. und 259. 


25) Inftr. Pac. Osnabr, Art, 5. $. 34. Ge. Lud. BOEHMER a. 
a. D. 9. 264. 

. 26) L. 5. Cod. commun, divid. Fratr. BECMANNORUM Confil, et 

Decifion. P. I. Confil, XXII. n. 8, pag. 304. f. 
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wiffer Zeitpunft zum Eintritt der Wiederfaufsverbindlich- 
Feit verabredet worden ift, binnen 30 Jahren ausgeübt wer- 
den; wäre aber der Wiederfauf. auf gar Feine gewifle Zeie 
bevungen, fondern dem Verkaͤufer die völlige Freyheit nach» 
gelaffen worden, die unter dem DVertragsgefeg des Wieder: 
Faufs verfaufte Sache zu aller Zeit, wenn's ihm ein- 
mahl, es fen über kurz oder lang, gefallen möchte, wieder 
einzulöfen, fo ift alsdann die in ſolchen ganz allgemein abge- 
faßten Zeitausdrücen nachgelaflene Wiederfaufsausübungs- 
Befugniß nah der Natur der Sache und der Abſicht der 
Paciſcenten ohnflreitig eine res merae facultatis ?). 


$. 16. 


Anwendung obiger Begriffe auf dag Naturrecht und Eintheis 
lung deſſelben in Ius marurae abfolutum und byporheticum. 


Auch das Naturrecht kann in ein Zwangs- und 
Permiſſivrecht eingerheilt werden. Jenes begreift dieje- 
nigen Rechte und Pflichten in fi, deren Erfüllung erzwun⸗ 
gen werden Fann, und Fann entweder ein gebietendes 
oder verbietendes ſeyn. Letzteres hingegen enthalt Rech— 
te und Pflichten, deren Ausübung der Willführ des Hanz 
delnden überlajfen ift, bey welden folglih Fein Zwang ſtatt 
finder. Die Rechte und Pflichten der Menfhen, welche 
das Jus naturae cogens in ſich begreift, find wieder vor 
verſchiedener Art. Sie folgen entweder ſchon aus der menſch⸗ 

; lichen 

27) Dan vergleiche hierbey die leſenswuͤrdige Abhandlung über 

die Verjährung des aus dem Wiederkaufsver— 

trage entfpringendenMWiedereinlöfungsredts; 

in dem neuen Leipziger Magazin für Nechtsgelehrte heraus 

gegeben von Günther und Dtto auf das Jahr 1786. be= 
fonders im zten St. ©. 236. u. folg. 
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lihen Natur an fi, ohne Vorausfegung gewiſſer Hand- 
lungen, oder fie fegen gewifle Handlungen voraus, welche 
den nächften Grund jener Rechte und Berbindlihfeiten ent- 
halten. Erftere heiffen abfolute, urfprünglide, oder 
angebohrne Rechte und Verbindlichkeiten, und der In⸗ 
begriff derſelben macht das Zus naturae abfolutum aus; letz⸗ 
tere aber werden hypothetiſche, und der Inbegriff der— 
felben Jus naturae hypotbericum genennt. Die Hypotheſe, 
wodurch Rechte und DVerbindlichfeiten der letztern Art des 
terminirt werden, ift entweder eine gefellfhaftlihe Verbin— 
dung, in welche Menfhen mit einander getreten, oder ein 
anderes Factum, weldes die Menſchen nicht in gewiſſe Ger 
felfhaften verbindet, 4. B. Vertrag oder Beleidigung. Je— 
ner Theil des hypothetiſchen Naturrehts heißt das gefell- 
fbaftlibe Recht (ius naturale hypotheticum focia- 
le). Der letztere Theil aber ift das auſſergeſellſchaft— 
lihe Naturrecht. Beyde Theile des natürlichen Rechts 
haben wieder ihre verfhiedenen Eintheilungen, die ich aber 
als befannt vorausſetzen Fann. 


Su: I 
Gültigkeit des Naturrechts im bürgerlichen Staate, 


Es ift wohl Feine Frage weniger beſtritten, als die, 
ob das Naturrecht aub in der bürgerlihen 
Geſellſchaft gelte? Freylich wird zwar ein Seder, 
auch bey geringem Maas von Scharfſinn, leicht begreifen, 
daß ohnmoͤglich alles dasjenige, was in dem auffergejeil- 
ſchaftlichen Zuftande der Menfchen narürlihen Rechtens iſt, 
es auch in der bürgerlichen Societaͤt feyn muͤſſe; allein es 
ift ja auch befannt genug, dag man den fogenannten natuͤr— 

RAR. lichen 
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lichen oder auffergefellfehaftlihen Zuftand nicht mit dem na— 
tuͤrlichen Rechte felbft vermifchen dürfe. Denken wir uns 
nun unter dem Naturrechte einen Inbegriff von Rech— 
gen und DVerbindlichfeiten, die jeder Menſch, wenn er nur 
den Gebrauch feiner Vernunft har, mit blofem DVerftande 
als ſolche begreift, wir mögen nun entweder den Grund 
aller natürliben Rechte und DVerbindlichkeiten blos auf das 
Weſen des Menſchen zurückführen, oder mif andern den aus 
der bloßen Vernunft erfannten Willen des Schöpfers, als 
das wahre und einzige Fundament derfelben betrachten; ſo 
ift unwiderſprechlich, daß Menfhen im Staate fo gut vers 
bunden find, die Gefege der Natur zu befolgen, als auffer 
dem Staat. Denn der Menſch wird Bürger eines Staats, 
ohne die Eigenfhaft des Menſchen abzulegen, und ohne 
aufzuhören, ein Gefhöpf desjenigen zu feyn, der ihm feinen 
Willen ins Herz gefrieben hat. Wie Fünnte alfo wohl 
die auf den natürlichen Menfchen gepfropfte Eigenſchaft des 
Staatsbürgers eine ſolche Veränderung in ihm hervorbrin- 
gen, daß er nun der Vernunft und dem durch diefelbe er— 
Fannten göttlichen Willen entgegen handeln follte 3)? Es 
ift alfo auffer allem Zweifel, dag eine jede natürliche Ver— 
bindlichkeit, welche dem Menfhen auffer dem bürgerlichen 
Zuftande obliegen, ferner ein jedes natürliches Recht, welches 
demfelben im auffergefellfhaftlihen Zuftande zuftehen würde, 
auch an fi und nach der Negel im bürgerlichen Zuftande 
vorhanden und fortdaurend ſey; nur diejenigen Falle ausges 
nommen, da das bürgerliche Verhältniß des Menfchen eine 
folhe Aenderung der Umfisade hervorbringt, daß dabey 

- jene 


23) ©. von Jufti Natur und Weſen der Staaten mit Anmerkun« 
gen von 9. G. Scheidemantel (Mietau 1771.) $. 150. 





De iuftitia et iure, 119 


jene natürlichen Rechte und DVerbindlichfeiten nicht beftehen 
koͤnnen °°),. Ein nie geringer Theil des bürgerlichen 
Rechts ift daher bloß Wiederholung des natürlichen Rechts, 
und würde uns verbinden, wenn e8 auch weder im roͤm. 
Rechte noch in irgend einem andern Geſetzbuche wiederholet 
wäre. 3.3. daß der Käufer verbunden ift, das Kaufgeld 
zur beftimmten Zeit zu bezahlen, daß der Depofitar die ihm 
anvertraueten Güter wieder abliefern, der Verwalter eines 
fremden Vermögens Rechnung ablegen, und, wenn er nicht 
wirthfhaftlid verfahren, den Schaden erfegen, desgleichen 
daß der Schuldner das empfangene Darlehn bezahlen muß, 
find diefes nicht lauter Verbindlichkeiten des natürlichen 
Rechts, wenn fie auch im römifchen Nechte ausdrücklich ent 
halten find? Es ift alfo wohl rihtig, was Juſtinian 3%) 
felbft ſagt: collectum eft ius noftrum ex naturalibus prae» 
ceptis, aut gentium, aut civilibus, 


g. 18. 


Kann der bürgerliche Gefeßgeber das Naturrecht in feinem 
Staate abändern, und in wieferne ? 


So unftreitig jene Frage von der Gültigkeit des Na— 
turrechts im bürgerlihen Staate war, fo fehr hat man ſich 
von jeher über die Frage geftritten: ob und in wiefern 
das Naturrecht durh bürgerlihe Gefege eine 
Abänderung leiden Fönne3')? Gemeiniglich wird 

H 4 dieſe 
29) S. Weber a. a. O. d. 59. Seite 187. u. folg. 
30) 9. 4. Ihe 
31) Sehr gruͤndlich und mit gewoͤhnlichem Scharfſinn hat dieſe 
Frage Hr. Prof. Weber in ſeiner ſyſtemat. Entwickelung der 
Lehre von der natuͤrlichen Verbindlichkeit, in 3. Abſchn. F. 57. 
ff. er⸗ 
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dieſe Frage mirrelft einer Diftincrion dahin beantwortet, daß 
der bürgerliche Geſetzgeber zwar die Vorſchriften des abfoluten 
Naturrechts in Feinem Betrachte, wohl aber das hypotheti⸗ 
ſche Naturreht, in feinem Staate abändern Fönne 3%), 
Dieß ift auch die Meinung unfers Verfaſſers. Allein Aendes 
rung des Naturrechts an fih und in dem Verſtande, daß 
irgend ein bürgerliher Gefesgeber befugt ſeyn follte, durch 
feine Borfhriften das Gegentheil von dem, was das Vers 
nun trecht lehrt, anzuordnen, läßt fih ohne Widerfpruc) 
nit annehmen. Denn die Vorfchriften der bürgerlichen 
Geſetzgebung ftehen fo gut, als Verträge, unter dem Ger 
feß der gefunden Vernunft, und Fünnen uns nicht verbinden, 
infofern fie unter den Umftänden, und in den Verhaͤltniſſen, 
worinn fie gegeben worden, offenbar vernunftwidrig fenn 
würden. Weil aber dennoh der Zweck der bürgerlichen 
Staatsverbindung mande Einfhränfung der natürlichen 
Freyheit norhwendig macht, fo giebt felbft das auf den 
Staat angewandte Vernunftrecht den bürgerlihen Geſetzge— 
ber die Befugniß, manches anzuordnen, was auffer dem 
Staate nicht recht ſeyn würde. Denn e8 verſtehet ſich von 
felbft,, daß den Menfhen, als Mitgliedern der bürgerlichen 
Staatsgefellfehaft, unmoͤglich alle diejenigen Rechte zuftehen 
koͤnnen, die fie, auffer diefer Verbindung, als Menden, 
im Naturſtande gegen einander haben. Es kommt demnach 
eigentlich alles auf die Frage an: was und wieviel 
der Staat an den Rechten des Menfhben, als 

Men: 


ff. erörtert, welcher auch ©. 197. Not. 2. die darüber heraug- 
gefommenen verfchiedenen Schriften anderer Nechtsgelehrten 
volftandig angeführt hat. 


32) ©. scnunLrnınG in Enarrat. part. primae Digeftor, h. t. 9. 15. 
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Menfhen, ändern dürfe 33). Folgende allgemeine 
Hauptgrundfüge werden zur. Beantwortung derfelben, wie 


ic hoffe, hinreichend feyn. 


D Kann Fein Regent den Bürgern und Mit 
gliedern feines Staats ſolche Rechte entzie 
hen, deren fie ſich felbfi weder entänffern 
durften nob fonnten, ohneder Natur und we 
fentliben Beftimmung des Menſchen enrge 
gen zu handeln, oder allgemeine Gefege der 
Moral zu verlegen. Denn die Rechtmaͤßigkeit aller 
pofitiven Gefeßgebung, fo wie die Zufiändigfeit und der 
Umfang aller und jeder Staatsgewalt beruhet auf dem ger 
ſellſchaftlichen Vertrage, der bey der bürgerlihen Staats» 
verbindung zum Grunde liegt, und muß daraus beurtheilt 
werden. Kein Regent Fann alfo über die Perfon, die Hand» 
Tungen, und das Eigenthum der Staatsbürger andere, als— 
ſolche Rechte ausüben, welche die Mitglieder der Geſellſchaft 
ihm übertragen Fonnten, und welche fie ihm auch haben 
übertragen müffen, um den Zweck der bürgerlichen Staats- 
geſellſchaft zu erreichen, namlich innere Ruhe und Sicherheit 
des Ihrigen zu genießen. Zu den unveräufferlihen Nechten 
des Menfchen, daran der bürgerliche Regent nichts Ändern 
darf, gehört 3. B. das Recht der Denf- und Gewiffens- 
frenheit. Geſetze alfo, die den Unterthanen vorfchreiben, 
was fie glauben, und in Neligionsfahen für wahr halten 
tollen, welche ferner diejenigen, die folde nit annehmen, 
für Ketzer erflären, und die Keserey als ein Verbrechen 

H F be⸗ 


33) Man vergleiche hier vorzuͤglich Hufelands Lehrſaͤtze des 
Naturrechts IV. Th. $. 539. f. f. 
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beftraft wiffen wollen, find, als ungerechte Gefeke, durchaus 
ungültig und unverbindlich 3%), 


II) Snfofern aber die Ausübung folder an 
fih unveräußerlider Rechte, ingleihen die Art 
und Weife der Erfüllung gewiffer Verbind— 
lichkeiten nie alle WillEühr des Menſchen 
ausſchließt; infofern ift auch der bürgerliche 
Gefeggeber allerdings befugt, um die Ord— 
nung in feinem Staate aufrecht zu erhalten, 
die Art und Weifeihrer Ausübung dur fei- 

ne 


34) Ich kann nicht umhin, eine fehr wichtige Stelle aus I. H. 
BOEHMERI Dif. praelim. de iure circa libertatem confcientiae, 
Tom. II. feines Iuris Eccl. Prot. d. XX. ©. 18. zu egcerpiren, 
welche fo lautet: Recra ratio oflendit, NIHIL PLUS im princi- 
pem ESSE TRANSLATUM, quam quod in ipfum transferri PO- 
TUIT, quodque ad finem reipublicae obtinendum in eum trans- 
jerri DEBUIT. Non autem FOTUIT in eum transferri, 1US 
COGITATIONES fingulerum efformandi, et DOCTRINAM praeferi- 
bendi, fecundum quam conceptus animi [ui formare, et non ali- 
zer entire aut credere debeant de Deo, eius eſſentia, redemtio- 
ne per Chriftum, refurrectione mortuorum , aliisque fidei arti- 
eulis. Nullo modo homo ita mentis fuae eſt arbiter, ut eam 
fimpliciter alterius arbitrio fubiicere, et quam ei Deus tribuir, 
FACULTATEM RATIOCINANDI abiicere queat. — Quid aliud 
eff, LiBERTATEM COGITANDI , CREDENDI, in veritatem inqui= 
rendi, et fecundum eam fe emendandi, fubditis denegare, quam 
eos focierati belluarum adiungere, qui ductu ductoris fui ducun- 
zur, quo welir? etc. Man verbinde hiermit die fehr gruͤndli⸗ 
che Abhandlung des Hrn. Prof. Hufelands über das Recht 
proteftantifcher Fuͤrſten, unabänderliche Lehrvorfchriften feſtzu—⸗ 
fegen und über foldhen zu halten. Sena 1788. 8. ©. 8. und 
folgg. | 
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ne Vorſchriften zu beftimmen, und in diefer 
Ruͤckſicht manche Einfhränfungen zu mas 
hen 35). So ift 3. B. der Negent im Staate allerdings 
befugt, in Anfehung der Mittel, welche der Menfch zu feis 
ner Erhaltung anwenden kann, manderley Einfhranfuns 
gen zu machen. Er datf diefe oder jene Handrhierungen, 
Künfte und Gewerbe gewiffen Perfonen allein geftatten, und. 
andere davon ausſchlieſſen. Eben fo verhält ſich's mit dem 
natürlichen Triebe zur Fortpflanzung unfers Geſchlechts. 
Der Regent kann eine gewilfe Form der Ehe vorfhreiben ; 
er Fann ferner unter gewilfen Perfonen die Heyrarhen gar 
verbieten. 


III) Alle Rechte hingegen, welche dem Men— 
ben als Menſchen zwar zuftehen, die aber das 
Bernunftrehr feiner Willführ lediglich über 
lüffet, find auh der Dispofition des bürgers 
lihen Kegenten dergeftalt unterworfen, daß 
diefer fie gänzlih aufheben, und die Unter; 
thanen davon ansfhlieffen darf, wenn ſolches 
die Wohlfarth und das gemeine Beſte des 
Staats erfordert. So z. B. iſt die Occupation, mit 
hin aud) die Jagd im Stande der natürlichen Freyheit eiz 
nem Jedem erlaubt; allein die Erfahrung lehrt, daß die 
Regenten ihren Unterthanen diefe Freyheit nicht mehr ſchlecht⸗ 
hin geftatten, fondern die Yagd und andere Arten der Oc- 
cupation zu den Negalien gezogen haben. Endlich) 


IV) ift aub der Regent ohne Zweifel be 
fugt, in Anfehung derjenigen Verbindlichkei— 
ten, 


35) Weber ©. D. 8. 58. ©. 209. 
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ten, welche willkuͤhrliche, an ſich erlaubte 
Handlungen zum voraus ſetzen, ſolche Vor— 
ſchriften zu ertheilen, welche das Wohl der 
Staatsbuͤrger mit ſich bringt. Er kann da— 
her ſolche Handlungen entweder ganz verbie— 
ten, oder wenigſtens die gerichtliche Wirkung 
derfelben einſchraͤnken. So z. B. wird niemand 
laͤugnen, daß eine Weibsperſon, wenn ſie ſich fuͤr eines 
Andern Schuld verbuͤrgt hat, nach dem Naturrecht zu be— 
‚zahlen ſchuldig ſey. Allein die bürgerlichen Geſetze verbie— 
ten die Buͤrgſchaften der Weibsleute zu ihrem eigenen Be— 
ſten, und erklaͤren ſie fuͤr ganz unkraͤftig. Hingegen die 
natuͤrliche Verbindlichkeit eines Fillifamilias aus einem 
Gelddarlehn iſt nur der gerichtlichen Wirkung nach durch 
die roͤmiſchen Geſetze eingeſchraͤnkt, aber doch nicht ganz auf— 
gehoben worden. Nach dieſen Beſtimmungen wird ſich nun 
die vom Hellfeld in dieſem $. angeführte Stelle Ulpians 
Teiche erklären laffen, wenn er fagt ?°): cum aliquid ad- 
dimus vel detrahbimus iuri communi, ius proprium, id eft, 
civile eficimus. Ich bemerfe hier zuförderft, daß der Aus- 
druck ius commune fo viel als natürlihes Recht heiße, wie 
aus den vorhergehenden Worten erhellee. Diefes Natur- 
recht ift, nah Ulpians richtiger Meinung, der Grund und 
die Hauprquelle des bürgerliben Rechts. Denn Tekteres 
entftehet eben dadurch, wenn dem natürlihen Nechte etwas 
hinzugefügt oder entzogen wird. Das erftere, cum aliquid 
additur, läßt fih auf verfhiedene Weife gedenfen : 


I) wenn 


36) L. 6. D. de luft. er Iure. Man vergleidye über dieje Stel- 


le van der MUELEN. 
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1) wenn durch verheiffene Belohnungen, oder angedrohete 
Strafen, mehrere Bewegungsgeünde zur Erfüllung na— 
türliher DVerbindlichfeiten gegeben werden. 3. B. ſchon 
das Naturrecht verbietet, Sachen, die blos zur Auf— 
fiht und Verwahrung eingegeben worden, zu verunfreuen, 
allein aufler dem Erfag ‘des daraus entftandenen Schas 
dens weiß das Naturrecht von Feiner Strafe. Die bürs 
gerlihen Gefege hingegen fegen die Strafe der Ehrlofigs 
Feit, und in einem gewiffen Falle noch die Strafe des 
doppelten Erſatzes darauf; und die peinlichen Rechte 37) 
wollen fogar folhe Miſſethat einem Diebftahl gleich be— 
ftraft willen. 


2) Wenn den Nechtsgefchäften eine gewiſſe Form vorgefehries 
ben wird, von deren Beobachtung die Güftigfeit derfelben 
abhangen fol. Die Veräufferungen der Kirchengüter, des« 
gleichen der Fiegenden Güter der Minderjährigen, auch die 
Schenfungen auf den Todesfall Fonnen hier zum Beys 
fpiel dienen. Ferner 


3) wenn Rechte und VerbindlichFeifen durch pofitive Geſetze 
eingeführt werden, welche das Naturrecht nicht Fenner. 
Man denfe hierbey an Teftamente, Ufucapion, Pollicis 
tation u. d. m. Endlich gehört noch dahin, 


4) wenn den fogenannten natürlih unvollfommenen Pflich- 
ten durch bürgerliche Gefjese eine vollfommen verbindliche 
Kraft beygeleget wird. So verbinden mid zum Benfpiel 
die bürgerlichen Gefese in verfhiedenen Fällen bey Strafe 
der Theilnehmung, die vorhabende Verbrechen anderer zu 

vers 


37) Peinl. Gerichtsordn. Carls des V. Art. 170. 
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verhindern, fie der Obrigkeit zu entdecken, auch untermeis 
len begangene Mifferhaten oͤffentlich anzuzeigen 38), 


Das letztere aber, namlih: cum aliquid detrabitur iu- 
ri naturali, geſchiehet vorzüglich auf zweyerley Art; 


1) wenn natuͤrlich erlaubte Handlungen durch bürgerliche 
Gefese allgemein, oder doc) einer gewiffen Klaffe vor Uns 
terthjanen verboten werden, wie 3. B. den Geiftlichen 
und Soldaten die Treibung eines Faufmännifchen Gewers 
bes ihres Standes und Berufs wegen unterfage ift 3°). 


2) Wenn einigen natürlihen Zwangspflichten die gerichtlis 
he Wirkung ganz oder zum Theil genommen wird. 
Man erinnere fich hiebey an die oben ſchon gegebenen Bey⸗ 
ſpiele. Ich bemerfe nur noch zum Beſchluß, daß wenn 
Handlungen, die an fich unerlaubt find, im Staate ges 
dulder werden, ſodann fo wenig die Abfiht der bürgers 
lichen Gefesgeber fey, als es in ihrem Vermoͤgen fteher, 
ſolche Lafter dadurch felbft erlaubt zu machen, fondern fie 
dulden diefelben, um aus mehrern Webeln das Fleinfte zu 
erwählen. Es laͤſſet fih alfo wohl mit Grunde nicht bes 
haupten, daß durch folhe Connivenz dem natürlichen 
Rechte zu nahe gefchehe *°). 

8.29; 

38) Die Erläuterung davon findet man beym Quiſtorp in den 
Grundfägen des peinl.Nechts. I. Th. 2. Abfchn. 3. Cap. $. 61. 
u.62. I. H. BOEBMER in Diff. de obligatione ad revelandum oc- 
eulta. T. VI, Exercit, ad Pandect, PürTMmann in Diff. de cri- 
mine conniventiae. FUNCKLER de crimine omiflionis. U. 4, m. 


39) cap. 6. X, Ne clerici vel monachi fecular. negot. fe immi- 
feeant. Nov. 123. c. 6. L. 1. Cod. Negotiatores ne militent, 


40) LEYSER in Meditat. ad Pandect. Sp. 588. med, 20. 
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6. 19. 


Worauf beruhet die Verbindungsfraft pofifiver Ge 
feße? Was ift Befanntmadhung eines Gefeßes? 


Bon dem natürlichen Rechte kommen wir nun auf das 
pofifive, worunfer man den Inbegriff ſolcher Geſetze vers 
fteher, welche in dem erflärten Willen des Gefeßgebers ih⸗ 
ren Grund haben. Sollen nun pofitive Gefege vers 
bindlih feyn, fo müflen fie denjenigen, welche denfelben gez 
maͤß handeln follen, gehörig befannt gemacht werben, es ger 
ihehe nun ſolches durch Worte, oder durh Handlungen, 
woraus die Unterthanen den Willen des Oberheren ſchlieſ⸗ 
fen Fünnen 4"). Von diefer Willenserklärung des Gefeßges 
bers hängt alfo die Gültigkeit pofitiver Gefege lediglich ab, 
und fo lang diefe nicht auf die gehörige Art gefhehen, verz 
binden ſolche Gefege die Unterthanen nicht, wenn diefe auch 
{bon einige Wiffenfchaft davon gehabt haben follten **). Es 
laͤſſet fih alfo auch Feine Beftrafung wegen einer Webers 
frefung derfelben, ohne ungerecht zu handeln, gedenfen *?). 
Unter dee Befanntmahung eines Geſetzes (Pro- 

| mul- 

41) L. 9, Cod. de Legib. Kleing Annalen ber Gefeßgebung 
und NRechtsgelehrfamfeit in den Preuß. Staaten II. Bd. ©. 23. 
42) VOET. Commentar. ad Pandect, Tit. de Legibus $. 10. und 


Bern. Aug. GAERTNER Meditat. ri fec, ord. Pandectar. 


Spec. I. (Marb. 1785. 3.) Med. 8. ©. 21. ©. aud) die Ab» 
handlung eines Ingenannten über den Grund der Verbindlich. 
feit bey pofitiven Gefegen. Hannover 1775. 8. 

43) Man vergleiche hier die fehöne Abhandlung in Kleins An- 
nalen VI. Bande ©. 93. unter der Auffhrift: Giebt es 
Zmwangs» und Strafgefege, welde die Bürger 
des Staats, auch ohne vorgängige Bekannt 
machung, verpflidten? 
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mulgatio legis) verſtehet man aber eigentlich diejenige 
Handlung, dadurd der Gefergeber feinen Unterthanen feis 
nen Willen ausdrüdlich zu erfennen giebe, den fie als Ges 
fe beobachten fohen. Sie kann entweder [hriftlich oder 
muͤndlich gefbehen. Giebt der Gefeggeber durch Hand- 
[ungen feinen Willen zu erfennen, indem er eine zur Ges 
wohnheit gewordene Handlungsart feiner Unterthanen ſtill⸗ 
fhweigend billiger, fo iſt dies Feine eigentliche Promulgation, 
fondern fie wird nur abufive fo genennt. Geſetze, die aus— 
druͤcklich vom Gefesgeber promulgiret worden find, werden 
geſchriebene Gefege im juriftifchen Verſtande genennt, 
und dem Gewohnheitsrechte enfgegengefegt, wovon 
im zten Titel ein mehreres vorfommen wird. 


$. 20. 


Wie muß die Bekanntmachung eines Gefeges gefchehen? Was 
hat fie für Wirkungen ? 

In der Lehre von der Befanntmahung der 
Gefese**) kommt es nun hauptfählih auf zwey Fragen 
an: D wie muß die Befanntmahung eines 
Gefeses gefbehen, wenn fie von rechtlicher 
Wirkung feyn foll? und ID was hat fie für 
Wirkungen? Im Betreff der erftern Frage verſteht es 
fib zwar von felbft, daß die Promulgation eines Gefeges 
auf eine folhe Art geſchehen müffe, wodurch fie zur Wif 
fenfchaft der Unterrhanen im Staare gelangen kann, allein 

die 

44) ©. Jofeph Herr über die Bekanntmachung der Geſetze. 

Freiburg 1783. und eine andere Schrift uͤber dieſen Ge— 

genftand im Magazin gemeinintereff. Lectuͤre II. 
Quartal 1785. ©. 415. ff. 
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die Frage ift, was dazu gehöre, um ſolches zu bewerfiteflis 
gen? Eine Frage, welche befonders in Anfehung peinlis 
ber Gefege von größter Wichtigfeit ift, indem der 
Mangel hinreihender Wiſſenſchaft derfelben nothwendig die 
Wirkſamkeit der Strafen hindern muß. Go gewiß es 
nun Übrigens ift, daß zur Befanntmachung eines Geſetzes, 
wenn fie auf die gehörige Art gefhehen fol, dreyerlen ers» 
fordert werde, naͤmlich: 

I) daß fie an einem öffentlichen und dazu ſchicklichen 

Orte gefchehe, 

2) zu einer ſchicklichen Zeit, und 

3) in einer Sprache, die die Unterthanen verſtehen; 
fo lehrt doch die tägliche Erfahrung, wie wenig insgemein 
durch die gemohnlide Befanntmachung der gewuͤnſchte Ents 
zweck, befonders in Anfehung der Strafgefege bey dem 
Volke erreiht werde Es ift wahr, man verfaßt fie in der 
Sandesfprache, ſchlaͤgt fie an öffentlichen Orten an, verfaufe 
fie gedruckt, ruͤckt fie in Zeitſchriften und Intelligenzblaͤtter 
ein, und läßt fie auch wohl von Zeit zu Zeit von den Kan— 
zeln verleſen; und doch trift noch immer ein, worüber ſchon 
Cyprian *5) zu feinen Zeiten Elagte: Incifae fint licet 
Leges, et publico aere praefixo iura perfcripta, inter 
_ leges tamen ipſas delinquitur, inter iura peccatur. Die 
Urſachen ſind leicht zu errathen. Viele unter dem Volke 
koͤnnen nicht leſen; die Geſetze, wenn fie zumahl nur ges 
ſchrieben, nicht gedruckt find, bleiben ihnen daher, aller Bes 
Fanntmachung ohngeachtet, unbekannt. Wenige pflegen übers 
dies oͤffentlich angeichlagene Schriften zu Tefen, und folche 

Ans 


45) Lib, II. ad Donatum de gratia Dei, Ep. 2. 
GSluͤcks Erläut. d. Band. 1. Ch: J 
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Anfchläge werden überhaupt bald durch Muthwillen oder 
Witterung vernichtet. Die Zeitichriften gelangen felten zu 
den niedern Volksclaffen, und werden von vielen nur flüchtig 
durchblaͤttert oder doch nicht forgfältig aufbewahrt. Auch 
[heut der gemeine Mann den DVerfaufspreis gedruckter Ges 
fege. Die Verleſung derfelben in den Kirchen hat eben fo 
wenig vollfonmen diejenige Wirfung, welde man ſich da- 
von verſpricht. Das Volk giebt entweder wenig Achfung 
darauf, oder verläßt unterdeffen die, vielleicht ohnehin dies» 
mahl nicht zahlreiche Verfammlung,, denn meift geſchiehet 
die Verleſung erft nach der Predigt; und insgemein Tiefer 
der Prediger die Verordnung unverftändlih und mit möge 
lichſter Gefhwindigfeit vor. Endlich find auch wenige mit 
der iuriſtiſchen Schreibart befannt genug, um den Inhalt 
der Gefege, befonders der Strafgefege, mit allen ihren Ab- 
theilungen, Diftinctionen und Ausnahmen gehörig zu faffen. 
Zwar ſollte fih ein jeder Bürger des Staats um bie 
Geſetze, welche ihn, oder fein Gewerbe, oder feine Handlun- 
gen betreffen, von felbft erfundigen, follte [hen aus Gruͤn— 
den des öffentlichen und privar Wohls, nit aus Furcht 
vor der Strafe, die Gefeße des Staars beobachten, in wels 
hen er lebt; allein daraus folge nur fo viel, daß eben Feine 
Ungerechtigkeit begangen wird, wenn man einen foldhen Uns 
terthan nach Gefegen richtet, von denen er durch eigene 
Schuld nicht gehörige Wiffenfchaft gehabt hat. Unterdeffen 
bleibe doch immer jene, wenn gleich verſchuldete, Unkunde 
der Gefeze die Haupturſache, daß oft fo ſchwere Vers 
brechen dennoch begangen werden, die doch durch diefe Ges 
jege verhüter werden follen; und auch das gerechtefte Geſetz 
bleibe zu völliger Erreihung feines Entzwecks unmwirffam. 
Wie viel Tiege alfo nicht an einer forgfältigern Bekannt; 

mas 
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machung der Gefeße? Allen wie foll man genanere und all 
gemeinere Kenntniß derfelben, und zwar der Strafgefege, 
bey denen e8 auf eine forgfältige Publication fo vorzüglic) 
ankommt, verbreiten? Hierüber find ſchon mancherlen Bor 
ſchlaͤge gethan worden, auf welche mich aber hier einzulaffen, 
wider meinen Plan if. Man erlaube mir jedoh, von den 
£reflihen Bemerfungen, die ich über diefen Gegenftand in 
der nenefien Schrift eines berühmten Nechtsgelehrten +) 
gelefen habe, hier Gebraud zu machen. Diefer fagt, man 
folle fi) in der Schreibart folder Strafgefege mehr nach der 
Faſſungskraft der niedern Bolfsclaffen und der Nichtiuriften 
richten. Dazu möchte vorzüglic dienen, wenn man von 
jedem Strafgefeg unter öffentlicher Autorität einen zweck, 
mäfigen Auszug für das Volk machte, mit Vermeidung 
alles Kunfimäfligen, und aller feinern Unterfcheidungen, 
welche bey den Graden der Moralität, und bey der Impu— 
tation ſtatt finden u. f.w. Man verfertige zu dem Ende 
einen Bolfscoder oder Strafcarehismus aus allen und jeden 
noch geltenden Strafgefegen, fo kurz und fo wohlfeil als 
möglih; und fuche diejen auf jede fhicflihe Art unter dem 
Volke zu verbreiten. Das lestere gefchiehef: a) wenn man 
ſolchen bey goftesdienfilihen Verfammlungen, an beftimm; 
ten Tagen, jaͤhrlich zwen - drey⸗- auch wohl viermahl, unter 
Ahndung des wilführlihen Auffenbleibens der Mfarrfinder, 
nicht nach der Predigt, fondern vorher, mit zweckmaͤſiger 
Einleitung, und am Schluffe der Handlung bengefügter 
ernftlihen Bermahnung, laut, Tangfam, und vernehmlic) 
verlefen laͤſſet; b) wenn man foldhen denjenigen Schriften 

— ein⸗ 


46) D. Aug. Frid. scuortr Diff. de ignorantia populi circa poe- 
nas, earum vim impediente. Lipfiae 1788. 
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einruͤckt oder benfügt, welche in die Hände aller Untertha— 

nen, ohne Unterfchied des Geſchlechts, Standes oder Alters 

Fommen, 3. B. den Kalendern; c) wenn man denfelben in 

die für die Volksſchulen beſtimmten Lehrbücher aufnimmt, 

und in jenen fleißig darnach unterrichten laͤſſet; d) endlich wenn 
man die Anſchaffung diefes wohlfeilen Büchleing , nad) der 
neueften Ausgabe, jedem Hausvater bey Strafe befiehle. 

Eben fo halte man es auch mit den von Zeit zu Zeit er= 

ſcheinenden neuen Gefegen, die man ben der nächften Auflage 

in den Dolfscoder aufnehmen, und unterdeflen in die Zeis 
tungen, wöcentlihe Anzeigen, und folhe Schriften ein- 
rücken muß, welche allgemein gelefen werden. Ein Haupt- 
umftand, das Andenfen derfelben beym Volk bleibend und 
lebhaft zu erhaften, ift auch die öffentliche, mit einiger, Auf⸗ 
fehen erregender, Zubereitung verfnüpfte Vollziehung ver- 
wirfter merfwürdiger Strafen, und deren öffentliche Be- 

Fanntmachung, wovon in der vorhin gedachten Schrift eben⸗ 

falls ſehr practifhe Kegeln an die Hand gegeben werden #7). 

Wir Fommen nun gweitehs auf die Wirfungen einer 
auf die gehörige Art gefhehenen Promulgation; dieſe beftes 
hen darinn: 

1) Daß das Gefeg in der Regel gleich von dem Augenblicke 
an die Unterthanen verbinder, da es ihnen befannt ge- 
macht worden ift. Es find zwar verfchiedene Rechtsge— 
lehren 48) der Meinung, daß ein neues Gefek erft nach 

dein 

47) Ueber die Publicität der Strafen, und deren Gründe verdient 
vorzüglich gelefen zu werden Kleinfchrod in der ſyſtemat. 
Entwickelung der Grundbegriffe und Grundmwahrheiten d. peinl. 
echt. 2. Th. 8. 26. ff. : 

48) ©. LAUTERBACH in Colleg. Theor. pr. Pand. Lib. I. Tit. 3. 


$. 20. STRYK Us. mod. Pandect. eod. Tit. d. 15. I, H. zoEnH- 
MER 
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dem Ablanfe zweyer Monathe feine Gültigkeit erlauge; 
allein dieſe Meinung iſt voͤllig ungegruͤndet, und daher mit 
Recht von andern Rechtsgelehrten verworfen worden *2). 
Denn die Nov. 66. c. ı. enthält Feine allgemeine Regel, 
fondern ſchraͤnkt ſich lediglih auf diejenigen Verordnun⸗ 
gen Juſtinians ein, welche die Teftamenre betreffen; und 
felbft in Anfehung diefer fol es bey der Regel bfeiben, wie 
die Anfangsworte des erfien Kapitels deutlich beweifen: 
Sancimus, ut ex illo tempore conftitutiones noſtrae de tefia- 
mentis valeant, ex quo in commune manifeftae factae 
ſunt. Juſtinian will nur, daß fih nach zwey Monathen 
niemand weiter mit der Unwiſſenheit entfhuldigen folle. 
(Ita enim nemo plane excufationem habebit, quare 
legem noftram non obfervet). Doc Teider unfere 
Regel alsdann ohnftreifig eine Ausnahme, wenn der 
Gefeßgeber bey der Bekanntmachung eines Geſetzes eine 
gewiſſe Zeit beftimme hat (vacatio), nad deren Ver— 
lauf erft die verbindlihe Kraft feiner Difpofition ihren 
Anfang nehmen fol, wovon uns die Lex Iulia et Papia 
Poppaea 5°), desgleichen die Juſtinianeiſchen Geſetzſamm— 
z Fr fun: 


MER in doctr. Digeftor. eod. Tit. 3. $. 12. n. d. de WERNHER 
Obf. for. T. I. P. IV. Obf. 201. in Suppl. nov. de coccejJI 
Ius civ. controv. Tit. de Legibus Qu. 8. 


49) LEvsER Meditat. ad Pandect, Spec. VII. med. $, REINHARTH 
felect. Obfervat. ad Chriftinaeum Vol. I. Obſ. 33. GAERTNER 
Meditat. pract. med. 11. WESTENBERG in Digeftis tit. de LL. 
9. 12. HOFACKER in-Princip. iuris civ. Rom. Germ. T. I. 
d. 86. UND EMMINGHAUS in Not, ad cocczjJı Ius civ. controv. 
eit. loc. not. w. Pag. 49. 


50) HEINECCIUS in Commentar, ad L. Iul, et Pap. Poppasam 
-" Lib. I. c. 3. Pag. 48. 
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lungen, und in unſern Zeiten das neue Geſetzbuch fuͤr die 
koͤnigl. preußiſchen Staaten genug Beyſpiele geben. 


2) Eine andere Wirkung iſt, daß die Guͤltigkeit eines ge 
hoͤrig promulgirten Geſetzes ſo lang vermuthet wird, bis 
das Gegentheil erwieſen ift 3"); nach der befannten Re—⸗ 
gel: quod lex femper loqui praefumatur 52). Denn 
die Abänderung oder gänzlihe Aufhebung eines Geſetzes 
ift ein res facti, welhe im Zweifel nicht vermuthet wers 
den Fann, ' 


3) Eine dritte Wirkung ift, daß derjenige die Vermuthung 
wider fih hat, welcher ſich mit der Unwiſſenheit eines 
Gefeses entfhuldigen will, deffen Bekanntmachung auffer 
allem Zweifel ıft. Es iſt indeflen, in ſofern etwa von 
particularen Sandesgefegen oder Statuten die Rede feyn 
ſollte, noch billig ein Unterſchied zu machen, ob eigentliche 
Unterthanen, oder ob Fremde, die fih nur ihrer Ge- 
fehäfte wegen in einem Lande oder in einer Stadt aufhalz 
fen, aus Unwiffenheit dagegen gehandelt haben. Im er- 
ſten Falle verdient die zur Entſchuldigung vorgeſchuͤtzte Un— 
wifjenheie weder Glauben noch Aufmerkſamkeit 3). Diefe 
Regel iſt ganz allgemein, und felbft die Perfonen, denen 
fonft die Gefege in Anfehung der Unwiſſenheit des bürger- 
lien Rechts einige Nachſicht bewilligen, z. B. Frauen 

zim⸗ 

51) L. 22. D. de probat, 

52) Io, Tob, RICHTER Progr. de eo, an lex femper loqui prae- 
fumatur. Lipf. 1747. 

53) Und zwar theild ob L, 12. C. de iur, er fact, ignorant, 
theilg ob fupinam, qua id ins facile cognofcere potuerunt, igno- 
rantiam , wie de ROEHMER ad Carpzovium P. III. Qu. 149. 
Obf. 4. ©. 150. fagt. Siehe aud) LEYSER Sp, 289. medit, 6, 
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zimmer, Soldaten u. d. koͤnnen nicht davon ausgenoms 
men werden 54). Inzwiſchen iſt hierbey alles richterliche 
Ermeflen nicht auszufohlieffen, fondern e8 kann unferweis 
len die vorgeſchuͤtzte Unwiſſenheit allerdings fodann zu eis 
ner Entfhuldigung gereiben, und ſolche, wenn infonders 
heit von Strafgefegen die Nede ift, eine Milderung der 
Strafe bewirfen, wenn fie durch wahrſcheinliche Gründe 
beftärft und unterftüge werden Fann. Dahin gehört, 
wenn der Verbrecher zu der Zeit, da das Geſetz publicire 
worden, vielleicht lange Zeit abwefend gewefen feyn follte; 
oder erft neuerlich das Bürgerrecht an einem Orte erhals 
ten hat, oder Benfpiele vorhanden feyn möchten, daß die 
Strenge des Gefeßes nicht angewendet worden; oder went 
überhaupt der inhalt des Gefeges von dergleichen Art 
von $euten, als der Uebertreter deffelben ift, nicht Teiche 
hat gefaßt werden Fonnen, 5. B. wenn der Menſch von 
Natur einfaͤlltig ift 5). Was nun im Gegentheil die 
Fremden anbelangt, fo vermurhee man zwar nad) der Re— 
gel, daß fie die Gefege des Orts, wo fie ſich nur erft ſeit 
Furzer Zeit aufhalten, wenn fie dagegen gehandelt, nicht 

54 ges 


54) Man vergleiche hier des Hrn. Prof. Webers Abh. über 
die Proceßfoften, deren Vergütung und Compenfation. $. 8. 
UNd GAERTNER in meditat. practieis ad Pandect. meditat. 10. 


55) Ueberhaupt ift noch immer ein groffer Unterfchied zwifchen 
den, welcher blos aus Unwiffenheit der Gefeße fehlt, und dem, 
welcher wiffentlich dagegen handelt. Denn daraus, daß es 
mand ein Gefeß wiſſen follte und Eonnte, läßt fich noch nicht 
fhlieffen, daß er es auch gewußt habe. Es hat daher der Uns 
toiffende noch nicht diejenige Strafe verwirkt, welche den vor 
fäglichen Uebertreter des Gefeßeg treffen wird. S. Kleins 
Annalen VI. Band ©. 100. 
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gekannt haben. Jedoch verdient der von einem Fremden 
angeführt: Syerehum der Landes- und Stadtgefege fodann 
in Feinen Betracht gezogen zu werden, wenn etwa der bes 
fondere Zuftand des Fremden, oder auch das Gewerbe, 
welches er treibt, ihn ſchon an fich verpflichteren, fi eine 
Kenntniß der Landes- und Stadtgeſetze zu erwerben 5°), 
Ich werde davon an einem andern Orte umftändlicher han— 
deln. Alles, was ich inzwiſchen hier ſchon gefagt habe, 
jegt den Fall voraus, dag die geſchehene Bekanntmachung 
eines Geferes an fi Feinem Zweifel unterworfen fen. 
Wie nun aber, wenn diefe felbft von einem Unterthan ges 
laͤugnet würde, und alfo die Publication des Geferes felbft 
noch fireitig wäre, ob fie nämlich auf die gehörige Are ges 
ihehen fen oder nicht? Wem würde in einem ſolchen Sal: 
le wohl die Saft des Beweifes obliegen? Die Frage ift 
unter den Nechtsgelehrten fireitig. Leyſer 57) behaups 
tet, daß derjenige, welcher ein vorhandenes Gefeg für 
ſich anführe, deffelben Publication zu erweifen nicht nd» 
thig habe, fondern dieſe vermuthet werde. Allein diefe 
Meinung hat wenig Benfall gefunden, und Leyſer felbft 
hat fie in der Kolge geändert und mehr eingefchränfe 5%). 
Die meiften Rechtsgelehrten nehmen die Regel an, daß 
die Bekanntmachung eines Gefeges von demjenigen, der 
fih darauf gender, bemiefen werden müffe, wenn fie vom 

Gegner 


56) Duiftorp in den Grundfäßen des peinlichen Rechts 1. Th. 
2. Abſchn. 2. Cap. $. 48. 

#7) Meditat. ad Pand. Spec. VII. m. 1. MüLLER in Obfervat, 
pract, ad Leyserum Tom. I. Obf. 14. hat den Seniek aus⸗ 
fuͤhrlich widerlegt. 


58) Vol, XII Suppl. ı. Spec. 7. med. 16, 
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Gegner geläugnee wird 5%). Es verfteher fi, daß hier 
blos von Sandesgejegen die Rede fen. Denn wer fich auf. 
das gemeine in Teutſchland recipirte Recht beruft, har 
ohnehin jederzeit fundatam intentionem für ſich. Ob 
nun gleich die andere Meinung allerdings für gegründeter 
zu haften ift, fo darf doch der Unterfchied zwifchen alten 
und neuen Landesgeſetzen nicht aus der Acht gelaffen. wers 
den, indem, wenn von einem alten Gefes die Rede ift, 
welches bisher von den Unterthanen immer beobachtet 
worden, die gefchehene Publication deffelben in einem fols 
hen Falle allerdings zu vermuthen ftehet, mithin derjenis 
ge, welcher ſich darauf beruft, mit Feinem Beweiß befchwes 
ret werden kann. Dahingegen verhält fi die Sache bey 
neuen Gefeßen, deren Anwendung felbft noch fireitig ift, 
ganz anders, bey ſolchen Fann die gefchehen fenn follende 
Befanntmahung, wenn fie von dem Gegner geläugnet 
wird, darum nicht vermuthet werden, weil fie etwas fa- 
etifhes iſt, alles dasjenige aber, was facti ift, im Laͤug⸗ 
nungsfall und der Kegel nad) erwiefen werden muß. Und 

dieſer Beweiß wird auch dann noch noͤthig ſeyn, wenn 
gleich daffelbe Geſetz, wovon die Frage ift, bereits ge 
druckt ſeyn ſollte, indem die Erfahrung ehrt, daß manch— 
mal Gefeße , wenn fie gleih ſchon gedruckt find, dennoch 
hernach entweder gar nicht, oder wenigftens etliche jahre 
nachher erft publiciret werden °°), 


J 3 Ends 


59) ©. HARTLEBEN Meditat. ad Pandect. Spec. VIII. med. ı. 2. 3. 


Eihmanns Erklärungen. des bürgerlichen Rechts. I. Ih. 
©. 55. u. folg. 


60) Ein merkwuͤrdiges Beyſpiel findet man in GAERTNER Meditat, 
pract. ad Pandect, Spec. I, med. 9, 
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Endlich 4) gehört auh zu den Wirfungen der Befannts 
machung eines Gefeßes, daß die Unwiſſenheit der Gefege 
Keinem zu flotten kommt, der vermöge derfelben einer 
Borcheil hätte erlangen Fünnen, wenn er folden aus 
rechtlicher Unwiffenheit einmahl aus den Händen gelaflen hat. 
Es tritt hier die Negelder L.7. D. deiuris et factiignor. ein: 
Juris ignorantianon prodeft adquirere volentibus, welche 
inder L. 9. $. 5. eodem. durch folgende fehr treffende Bey 
ſpiele erläutert wird: wann ein Erbe, welcher über die 
im Salcidifchen Gefeß vorgefhriebene Maaße mit Ver— 
mächtniffen beſchweret worden, folhe vollftändig und ohne 
Abzug ausgezahlt hatte, weil ihm das Gefeß des Falci⸗ 
dius niche befannt war; oder wenn ein Erbe, der mit 
einem Univerfalfideicommiffe oneriret worden, die Erb— 
ſchaft ganz reſtituirt harte, ohne die Trebellianifhe Quarte 
inne zu behalten, weil er von diefer rechtlichen Wohlchat 
nichts wufte; fo Fann Feiner von beyden etwas wieder 
zueückfordern. Der Fehler liegt hier blos in rechtlicher 
Unwiſſenheit, welche nad) der L. 3. und 9. D. eodem in 
compendiis, d. i. wenn vom Erwerb eines erlaub- 
ten Gewinnes die Nede ift, auch fogar folchen Perſonen 
ſchadet, denen fonft die Gefege die Unwiſſenheit bürgers 
liher Rechte verzeihen. 


GT; 


In wieferne koͤnnen pofitive Gefege auf vergangene Handlungen 
gezogen werden? 


Da ein poſttives Gefeß vor der gefchehenen Bekannt⸗ 
machung Feine verbindliche Kraft hat, fo folgt, daß Gefeke 
diefer Arc eigentlich nur zufünftigen, nicht aber vergangenen 

Hands 
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Handlungen zur Regel dienen °'), Man verftehet aber 
unter vergangenen Handlungen ſolche Geſchaͤfte, 
welche bereits vor der Bekanntmachung des neuen Geſetzes 
vorgegangen find, und ihre weſentliche Vollkommenheit er⸗ 
halten haben. Auf ſolche Handlungen Fönnen pofitive Ges 
fege eigentlih nit angewendet werden, weil niemanden 
fein ius quaefitum genommen werden darf, und die Geſetze 
Ungerechtigfeiten verhüten, aber nicht veranlaffen follen. Man 
feße 5. B. den Fall, daß in einem gewiflen Sande das neue 
Gefe gegeben würde, daß Feine Verpfandungen liegender 
Grundſtuͤcke ohne gerichtliche Beftätigung der Hypothek mehr 
gültig feyn follen. Ein Bürger aber hätte ſich Furz zuvor 
von feinem Schuldner eine Hypothek, jedoch ohne gericht— 
lihe Eonfirmation, fo wie es Zeither in dem Sande erlaubt 
war, conftituiren laſſen. Iſt nun bey entftandenem ons 
curs diefe Hypothek nad dem neuen Geſetz zu beurtheis 
Ien, folglich) der Gläubiger nicht anders, als wenn er 
gar Feine Hypothek hatte, unter die Chirographarios zu [o- 
ciren? Dein, dies wäre offenbar ungerecht °?). Der Cre— 
ditor befommt feine Stelle unter den hypothekariſchen Glaͤu— 
bigern, die er vor dem neuen Gefeß fordern Fonnte. Go 
einleuchtend nun diefes zu feyn fcheint, fo finden fi) dennoch 
bey der praftifhen Anwendung jener Regel nicht wenig 
Schwierigkeiten. Denn oft ift es ſchwer, zu beftimmen, 

ob 
61) L. 7. C. de Legib. Leges et conftitutiones fueruris certum elt 
dare formam negotiis, non ad facta praeterita revocari: nifi 
nominatim et de praeterito tempore et adhuc pendentibus nego- 
tiis cautum fit. 
62) Quid enim antiquitas peccavit, fagt Ju ſtin ian in der L. 29. 


in fine Cod. de teſtam. quae praefentis legis infcia, priftinam 
fecuta eft obfervationem ? 


ee 
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ob und in wiefern eine gewiffe Handlung für vergan- 
gen, oder für noch zufünftig zu halten fen, theils weil 
zumeilen eine vergangene Handlung mit einer noch zufünf- 
tigen fo genau verbunden ift, daß fie beyde als eine Hands 
Yung betrachtet werden Fonnen, theils weil es Falle giebt, 
wo eine Handlung in gewiſſer Ruͤckſicht zu den vergangenen, 
in anderer Beziehung aber zu den zufünftigen gerechnet wers 
den Eann. Hier hat man vor allen Dingen darauf zu fehen, 
ob das eingegangene Gefhäft wirklich ſchon vor der Bes 
kanntmachung des neuen Geſetzes feine weſentliche 
Bollfommenheit erhalten hatte oder nicht? Um dies 
fes richtig zu beuriheilen, muß man mit der Natur und 
den wefentlihen Beftimmungen eines ſolchen rechtlihen Ge 
ſchaͤfts, welche der Begriff deffelben erfordert, genau bekannt 
ſeyn. 8. E. wenn fi) jemand mit einer Perſon verlobt 
haͤtte, und num ein neues Geſetz diefe verabredere Ehe vers 
boͤte, fo darf fie nicht vollzogen werden. Denn das Ehe 
verlöbniß ift noch Feine Ehe, fondern gehet nur auf die Eins 
gehung einer noch zukünftigen Ehe. Man denfe ſich hinge— 
gen den Fall, daß auf eine den bisherigen Gefegen gemäffe 
und erlaubte Art ein Kauf gefchloffen worden fey, die Con⸗ 
trahenten auch über Waare und Kaufpreis ſchon vollfoms 
men einig gewefen wären, noch vor der Uebergabe oder Ber 
zahlung des Kaufgeldes aber ein neues Geſetz diefe Art des 
Kaufs verboten hätte... Iſt num der ganze Handel für uns 
gültig zu halten? Ich glaube es nicht, denn das Geſchaͤft 
hatte [hen vor der Publication des neuen Gefeges feine we⸗ 
ſentliche Perfection erhalten. Hat nun aber ein Gefchäft 
ſchon vor der Bekanntmachung des neuen Gefeges feine wer 
fenelihe Vollkommenheit erreicht, es hängt aber die Voll- 
ziehung und Wirfung deflelben noch von einer zukünftigen 

Hands 


De iuftitia et iure, 141 


Handlung ab, fo kommt es darauf an, ob diefe noch zufünfe 
tige Handlung, von welcher die Wirkung des eingegangenen 
Geſchaͤfts abhängt, eine einfache ift, welche nad der Nas 
tur des Gefchäfts weder eine Wiederholung erfordert noch 
geftatret, oder ob die Erfüllung des bereits vor dem neuen 
Gefeg volfommen abgefhloffenen Gefhäfts aus wieder« 
holten Handlungen beſtehet. m legten Zalle findet 
die Hegel ſtatt: Gefhäfte, welche von einer 
folhenzufünftigen Handlung ihre Erfüllung 
oder Wirfung erhalten, die nicht auf ein 
mahl vollender ift, fondern öfters gefhehen 
muß, Eönnen nicht ſchlechterdings ad negotia 
praeterita gerechnet werden, fondern find im 
fofern als zufünftig zu berrabten, als vor 
dem neuen Gefeß noch nicht die Zeit verfloß 
fen war, da auf die Erfüllung geflagt wers 
den Fonnte. Diefer Fall kommt befonders bey den Zins 
ſen vor 3.3. Wenn ih mir in einem Falle, wo es bis: 
her erlaubt gewefen, von meinem Schuldner mehr als ges 
woͤhnliche Zinfen habe verfprechen Taffen, und nun ein neues 
Geſetz publicire wird, welches dem Gläubiger in einem folchen 
Falle auh nur gewöhnlihe Zinfen zu nehmen verftarter, 
fo ift meine Zinsforderung zwar in Anfehung der vor dem 
neuen Gefege fhon verfallenen Zinfen pro negotio prae- 
terito zu halfen, worauf das Verbot des Gefeßes nicht an- 
gewendet werden kann; allein in Anfehung der noch) Fünftig zu 
zahlenden Zinfen, deren Verfallzeit erft nach gefchehener Bes 
kanntmachung des Gefeges eintritt, gehört die Zinszahlung 
ad negotia futura, und ih kann die bedungenen Zinfen 
nicht weiter fordern, als ſoweit es das neue Geſetz zu neh— 

men 
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men erlaubt °). m erftern Falle hingegen, da die Wirs 
Fung eines rechtlichen Gefhäfts nur von einer einzigen noch 
zukuͤnftigen Handlung oder Begebenheit abhängt, ift das 
vor dem neuen Geſetz zur weſentlichen Perfection bereits 
gediehene Gefehäft infofern für ein vergangenes zu hals 
fen, worauf das neue Gefeß nicht erſtrecket werden darf, 
als es nicht mehr möglich ift, diefe Handlung nach der 
Vorſchrift des neuen Gefeges abzuandern, ohne dem erwor⸗ 
benen Rechte eines andern zu nahe zu treten. 93.8. 
Es hat mir einer vom Adel in feinem Teftament fein Rit— 
tergut vermacht, und nun wird nad) feinem Tode, ehe noch 
der inftiruirte Erbe die Erbichaft angetreten, ein neues Ge- 
ſetz publicirt, daß dergleihen Güter niche in bürgerliche 
Hande Fommen folen. Hier frage fihs nun, ob das neue 
Geſetz auf diefen Fall zu ziehen fen? ich halte dieß für ungerecht, 

weil 


63) Juſtinian beſtaͤttigt diefeg fel6ft in der L. 27. Cod. de ufuris : 
lubemus, etiam eos, qui ante eandem fanctionem ampliores, 
quam ftatutae funt, ufuras ftipulati funt, ad modum eadem fan- 
ctione taxatum ex zempore larionis eius fuas moderari actiones: 
feilicet illius remporis, quod ante eam defluxit Legem, pro te- 
nore flipulationis ufuras exacturos, 

64) Nic. Chriftph. LYNckEr in Diff, de vi legis in praeteritum. 
(Ienae 1681. rec. 1751.) Tb. 5. und Tob. IJac. REINHARTH 
in felect. Obfervat. ad curıstıinası Decifones Vol. I. Obf. 
XLIX. n. 5. geben hier folgende Regel: Quaecungue negotia 
zam ante legem novam latam quoad e/Jentiam [uam fuerunt per- 
Fecta, licer confummationem fuam fuosque effectus ab actu de- 
mum poft legem novam fururo, eoque non extenfsvo, adhuc ex- 
Jpectent, ea ad praeterita omnino referenda funt , adeoque ex 
anterioribus legibus, nequaquam vero ex nova lege lata diiu- 
dicanda, modo non integrum fit, negosium iusta novae legis 
placita emendandi et perfcieudi. 
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weil durch den Tod des Erblaffers, der noch ante legem 
novam erfolgt war, der legte Wille deffelben feine Vollkom— 
menheit erhalten hatte, und das $egat bereits acquirirt war. Das 
Vermaͤchtniß ift alfo hier allerdings zu den vergangenen 
Handlungen zu rechnen, denn nur mein Forderungsrecht 
allein hänge noch von der Antrerung des Erben ab; und dies 
fes ius quaefitum fann mir durch das neue Gefek nicht ent- 
zogen werden. Wäre im Gegentheil das neue Gefeg noch 
vor dem Tode des Teftirers gegeben worden, fo würde e8 
hier allerdings feine Anwendung finden 9). Noch eine Fra— 
ge ift hier zu erörtern; wie wenn ein gewiſſes Rechtsge— 
ſchaͤft unter einer Bedingung wäre gefchloffen worden, und 
diefe erft nad) der Befanntmachung des neuen Geſetzes eri- 
ſtirte, ift ein foldyes negotium pro praeterito, oder nicht 
vielmehr pro futuro zu halten? Dem erftern Anfchein nad) 
follte man beynahe meinen, daß das Gefhäft als ein noch 
zufünftiges zu betrachten fen, weil ein Geſchaͤft, deffen con- 
ditio noch) zur Zeit pendens iſt, pro imperfecto gehalten 
wird °°), Allein die Handlung ift dennoch nach der richti- 
gern Meinung für eine vergangene zu halten, weil bekannt ift, 
daß die Bedingung , wenn fie erfüllt wird, bis zum Anfang 
des Gefhäfts zurückgezogen, und vermöge einer rechtlichen 
Fiction angenommen wird, als wenn dafjelbe gleich anfangs 
gefhlofjen worden wäre °7). Aus diefem Grunde kann als 
fo lex nova auf die, noch vor dem neuen Gefeß abgefchlof: 
jene, wenn glei) bedingte, Nechtsgefhäfte, nicht angewen— 
def werden, | 

Die 
65) REINHARTH 4. a. D.n. 7.8. ©. 125, 
66) L. 213. D. de Verb, Signif. 
67) L. 78. D. de Verb. Obligar, 
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Die Kegel, daß pofitive Gefege nicht auf vorher ge 
ſchehene, fondern nur auf zufünftige Handlungen angewen⸗ 
det werden dürfen, gehet übrigens auch auf Strafgefege. 
Man hat daher bey Beftimmung der Strafe eines beganges 
nen Verbrechens darauf zu ſehen, was zu der Zeit, da 
das Verbrechen begangen wurde, für eine Strafe in den 
Gefegen beſtimmt gewefen, denn nur diefe hat der Mifferhäs 
ter eigentlich verwirft , nicht aber diejenige, To erfi nachher 
durch ein neues Gefeß, wenn auch noch vor geendigfer Uns 
terſuchung, ift eingeführer worden *8). 

Es giebt indejfen Ausnahmen von unferer Regel. Hiers 
her gehört, | 
1) wern der Gefeßgeber aus Gründen des gemeinen Wohls 

ausdrücklich erflärt hat, daß das Geſetz auch auf vers 
gangene Falle gezogen werden ſolle. Wir finden davon 
verfhiedene merfwürdige Beyſpiele in dem Roͤmiſchen Ge- 
fegbuche. So hat}. E. der Kaifer Lonftantin feine Vers 
ordnung, worinn der commifforifhe Vertrag in 
Ruͤckſicht auf Pfünder und Hypotheken in feinem ganzen 
Umfange als unerlaubte und unverbindlich verworfen 
wird °9), auch auf bereits ertheilte Pfänder und Hypo» 
thefen ertendirt. Da inzwifchen eine Ausnahme von dere 
Megel immer ftricte zu nehmen tft, fo Fann eine ſolche 


Verordnung, die fich zugleich auf cafus praeteritos 
aus⸗ 


68) L. 1. pr. D. de poenis. L. 21. D. de iniuriis. vorr in Com- 
mentar ad Pandect. Tit. de Legibus $. 17. xocn Inftitut. iur, 
erim. $. 39. d. 

69) L. 3. Cod. de pact. pignor. Mehrere Beyfpiele kommen 
vor in der L. 3. C. de quadr. praefcript, L. 22% $. 1. C. de 
SS. Ecclef, und der L. un. 9. 4. Cod, de contract, iudicum. 


{ 


Ir 





* 
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ausdrücklich beziehet, doch nur von folben vergangenen 
Handlungen verftanden werden, die noch nicht durch 
rechtskraͤftige Urtheile, oder Vergleich, oder auf eine 
andere Art entſchieden, oder durch Zahlung und Weber: 
gabe, oder fonft ohne Streit bereits vollzogen, und alfo 
fhon ante Legem novam völlig beendiger find; fondern 
nur infofern ſolche Handlungen anno rechtshängig, oder 
wenn fie auch nicht in Streit gezogen worden, dennoch 
zur Zeit wenigftens noch nicht vollzogen und erfülee find, 
koͤnnen fie nach dem neuen Geſetz beurtheilt werden, weil 
fonft die Proceffe unaufhörlih feyn würden 7°), 


2) Wenn das nene Gefeß eine blofe Erflärung eines ſchon 


vorhanden gewejenen wirklich dunfeln und zweydeutigen 
Altern Gefeges ift, fo giebt eine ſolche lex declaratoria 
in allen noch zu entfcheidenden Rechtsfaͤllen den Aus- 
ſchlag 77). Zu den Ausnahmen unferer Hegel rechner 
man, 


3) wenn das neue Geſetz eine Strafe in Anfehung folcher 


Handlungen beftimme, welche ſchon vorher nach den na— 
türlihen oder bürgerlihen Gefegen unerlaubte gewefen 
find 72). Allein auch hier kann das Gefeß nicht auf 

ſolche 


70) Eben dieſes beſtaͤrken auch die in der vorhergehenden Note 


angeführte Geſetzſtellen ausdruͤcklich. S. vorr cit. loc. BoEH- 
MER in Conſultat. T. II. P. I. Reip. 6. n.3. GAERTNER in 
Meditat. pract. med. XII. und EmMmInGHAus in Not. ad coc- 
CEJI ius civ. controv. Tit. de Legibus Qu. IX. not. X. p.5o. 


73) Nov. XIX, in fin, Praefat, et cap. X. EMMINGHAUS eit. 


loc. not. y. 


72) Ant. schuLTisG in Enarrat. part, primae Digeftor. Tit, de 


Legibus $.6. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Band. 1. Th. K 
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ſolche Faͤlle angewendet werden, die bereits rechtskraͤftig 
entſchieden worden ſind. 


4) Geſetze, welche blos die Art des gerichtlichen Verfah— 
rens beym Proceß (ordinem iudicii) beſtimmen, ſind 
auch auf die bereits vor der Publication ſolcher proceſſua— 
liſchen Gefege vechtshängige Sachen anzuwenden, fofern 
der Gefeßgeber in dem Geſetz felbft nicht verordner har, 
daß es auf die neuerdings erſt entftehende Proceſſe anges 
wender werden folle 73). 


5) Wenn das neue Gefeß eine Handlung erlaubt, die das 
ältere verboten hatte, oder die Strafe des altern Geſetzes 
mildere, jo kommt ein ſolches Geſetz auch demjenigen Ue⸗ 
bertreter zu ſtatten, an welchem die verwirfte Strafe, 
zur Zeit der Publication des neuern Gefeges, noch nicht 
vollzogen war 7%), Das neue Gefeg ift in diefem Falle 
gleihfam als eine allgemeine Begnadigung anzu— 
fehen. Jedoch muß der Angefhuldigte die Unterfuchunggs 
Koften billig tragen 7°). Endlich 

6) wenn 


73) SCHULTING cit. loc. mevıus Tom. 1. Part. V. Decif. 
CCLXXVI. n.9. 

74) VOET in Comment. ad Pandect. Tit. de Legibus d. 17. Hier⸗ 
mit ſtimmt auch das allgemeine Landrecht für die Preußifchen 
Staaten 1. Th. Einleit. $.22. überein. Nur infofern aus der 
verbotenen Handlung Privatrechte entfpringen, muß auf 
die Gefege, melde zur Zeit der Handlung gültig Maren, 
NRücficht genommen werben. 

75) Man fehe hier vorzüglich Ad, Dier, weger Diff. filtens me- 
ditationes quasdam de fententiis et re iudicata intuitu principis 
ac legis novae, prael. Jo, Mateb, marrını def. Bürzovi 


1776. $. 9. 
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6) wenn das neuere Gefe Überhaupt eine für die Unterrha- 
nen günftige Verordnung enthält, z. B. wenn vermöge 
deffelben eine Handlung, welche wegen eines Mangels der 
Foͤrmlichkeit nah den Altern Gefegen ungültig ſeyn würs 
de, bey Kräften erhalten werden Fann 75), 


$....22. 

Das pofitive Recht iſt entweder ein goͤttliches oder menſch— 
liches. Giebt eg ein allgemeines göttlicheg 
Pofitivredt? 

Das pofitive Recht wird nun in das goͤtt liche und 
menſchliche Poſitivrecht eingerheile, je nachdem folches 
entweder Gefeße enthält, welche in dem erklärten Willen 
Gottes ihren Grund haben, oder ſolche, welche in dem 
erklaͤrten Willen eines menſchlichen Geſetzgebers ſich 
gruͤnden. Das erſtere theilen viele Gelehrte wieder in das 
allgemeine (ius poſitivum divinum univerſale), und 
das beſondere goͤttliche Poſitivrecht ein, und nennen er— 
ſteres dasjenige, welches alle Menſchen auf der ganzen Welt, 
denen ſolches bekannt worden, nad) der Abſicht Gottes vers 
bindet; lessteres aber dasjenige, welches von Gott nur allein 
den Juden vorgefchrieben worden ift. Diejenigen, welche ein 
allgemeines görtlihes Poſitivrecht behaupten, 
find jedoch in Anfehung der hierher zu rechnenden Geſetze 
wieder ſehr verſchiedener Meinung. Einige wollen dieſelben 
im alten Teſtamente gefunden haben, und ſetzen in die Klafs 

N 2 fe 

76) VOET cit, loc. de CANNGIESSER Decifiones Haffo - Caffellan. 
Tom. I. Decif. XXXIII. nr. 6 Man vergleiche auch noch 
Chrift. Gotzl. REINHARDT Diff. de valore et vi legis in prae- 


‚teritum. Halae 1748. und Chriftph. Henr. LoRENZ Dill, de 
obligatione legis in prasteritum, Lipfae 1770. 
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fe derfelben den Gene. IX. v. 6. enthaltenen göttlichen Auss 
foruch von Ahndung des Todrfchlags, desgleihen die Mo- 
ſaiſchen Cheverbote wegen der Blutsverwandſchaft und 
Shwägerfbaft 7%. Andere ſprechen zwar den im alten 
Zejtamente vorfommenden görtlihen Vorſchriften die allge 
mein verbindende Gefesfraft ab, infofern nämlich dieſelben 
blos wihführlihe Verordnungen find; fie glauben aber, daß 
das neue Teſtament dergleichen allgemein verbindliche pofitis 
ve görtlihe Gefege enthalte. Sie rechnen z. B. dahin die 
Vorſchriften der Ehefheidung , ferner von Vermeidung der 
Blurfhande u. d. 78), Die meiften heutigen Rechtsgelehr⸗ 
ten verwerfen jedoch jene Eintheilung des görtlihen Poſitiv⸗ 
rechts, und nehmen blos ein ius pofitivum divinum particu- 
lare an 79). Die Frage, ob es allgemeine pofitive 
göttlihe Gefege gebe, ift frenfic von jeher fehr bes 
ſtritten worden, und man Fann nicht TAugnen, daß fie von 
wichtigen Folgen fen; denn ſtatuirt man ſolche Gefeke wirf- 
lich, fo muß man denfelben auch eine unabänderliche Vers 
bindlichfeie beylegen, und Fann mithin Feine Dispenfation 

dages 


7) ©. Sim. Ludw. Eberh. de mardzs Unterfuchung der 
Derbindlichkeit der göttlichen Gefeße von der Todesſtrafe des 
Mörder, und von Vermeidung blutſchaͤnderiſcher Heyrathen. 
Deffau 1771. 8. Ein gründliches Urtheil über diefe Schrift 
findet man in Schotts Critif. IV. Bandes 36. Stüc. 
©. 503. u. folg. 

73) Car, Chriffph, HOFACKER Princip. iur. civ. Rom. Germ. T. I. 
d. 10. 4 

79) Auſſer mannesen und meIsteR, deren Schriften unfer Ver 
faffer in der Not. a. ſchon feldft angeführt Hat, verdient noch 

‚ bemerft zu werden Mainard TyDEmann Diff, de legibus divi- 
nis pofitivis univerfalibus, Trajecti ad Rben, 1774 
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dagegen zulaſſen. Ich meines Theils kann mich nun von 
der Exiſtenz ſolcher Geſetze nicht uͤberzeugen, ſondern glaube, 
daß diejenigen, welche fuͤr das Daſeyn derſelben ſtreiten, in 
einem zweyfachen Irrthume fi) befinden. Erſtlich: daß 
fie manche in der heil. Schrift enthaltene Sagungen für 
göttlihe Geſetze halten wollen, die doch offenbar Feine Ges 
Tege find; fodann zweytens: daß fie bey den wirffichen 
göttlichen Geſetzen zwiſchen natürlichen und willführlichen 
Vorſchriften nicht genugfam unterfheiden. Wir wollen die 
Probe machen. Diemofaifhe Stelle Genef. IR. v. 6. dienah 
Luthers Ueberfesung alfo Tauter: wer Menſchenblut 
vergeußt, des Blur foll auch durch Menſchen 
vergoffen werden, ift offenbar Fein Gefeg, denn im 
hebraifhen Tert wird das futurum (Ya?) gebraucht, es 
ſcheint alfo blos göttlihe Drohung zu fenn, daß der Mör: 
der, wenn er auch gleich der weltlichen Obrigfeit verborgen 
bliebe, dennoch dem goͤttlichen Gerichte nich entgehen, fondern 
duch Menfchen wiederum gewaltfamen Todes fierben wers 
de3°). Wil man aber diefe Erklärung nicht gelten Taflen, 
fondern jenen Ausſpruch ſchlechterdings für ein görtliches 
Geſetz gehalten wiflen, fo Fann doch diefes Geſetz ohnmoͤglich 
als ein allgemeines unmwandelbares goͤttliches Geſetz angefe- 
hen werden. Denn fonft würde es natürlich auch auf den 
Dienftheren anzuwenden feyn, der feinen Knecht oder feine 
Magd erfhlagen. Allein diefe That fol nab 2. B. Mofe 
XXI. v. 20. und 21. mit dem Tode nicht, ja auch wohl gar 
nie einmahl beftrafft werden, aus dem dafelbft angehäng- 
sen Enefheidungsgrunde: denn es ift fein Geld. Ja 
K3 haͤt⸗ 

80) So erklärt dieſe Moſaiſche Stelle auch Tmomastus in Diſſ. 
de iure principis Evang. aggratiandi homicid. cap. IV. $. 4. und 

HANNESEN in dem angeführten Opufculo, d. 31. u. folg. 
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härter nicht die Söhne Jacobs wegen des au Hemer und 

feinem Sohn Sichem veruͤbten Morde 3") ebenfalls wieder 

mit der Schärfe des Schwerdts hingerichter werden müffen, 
wenn jenes Gefek allgemein und unabänderlic wäre? Als 
fein daß diefes niche gefhehen, erhellet aus ı. B. Mofe 

XLIX. v. 5. und 6.8), Es wäre alfo doch nur ein Zeitz 

gefeg gewefen, welches den Noah und feine Kinder verbins 

den follte, um fie für Mordrhaten zu warnen 3). Goviel 
hiernähft die Mofaifhen Ehegeſetze anbetrift, fo 
darf der in denfelben felbit enthaltene wichtige Unterfchied 
zwifhen natürlichen und willführliden Vorſchrif— 
ten nicht aus der Acht gelaflen werden. Daß nun denfelben 
freylich in Anfehung folher Verordnungen, die ihren Grund 
ſchon in den natürlichen Gefesen haben, eine allgemeine und 
unumſtoͤßlich verbindende Kraft beyzulegen fey, hat Feinen 

Zweifel, allein von diefen ift auc) hier die Rede nicht. Son 

dern die Stage ift, ob auch denjenigen Eheverboten Mofis, 

die blos in willführliben goͤttlichen Vorſchriften ihren 

Grund haben, eine allgemeine und unabänderliche Verbind⸗ 

lichkeit zuzueignen fey? und diefe Frage iſt mit Nein zu 

beants 

81) Genef. XXXIV, ©. 26, 

82) Noch mehrere Gründe hat Carl Ferd. Hommel in den 
philofophifchen Gedanken über das Criminalrecht, herausgege⸗ 
ben von Dr. Roͤßig (Breslau 1784.) 9. 58. 

33) Man fehe MicHarLıs Comment. I. et II. ad leges divinas 
de poena homicidii, (in Syntagm. commentation. P. I. Goert, 
1759.) Ebendeffelben Mofaifches Recht Th. VL. 8. 273. 
f. u. Dr. Leß Abh. fann die Todesftcafe auf den Kindermord 
ohne Verlegung der göttlichen Gefege abgefchaft werden, in 


Dr. Poſſelt wiffenfhaftliden Magazine ı. Heft 
Nr. 3: 
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beantworten. Denn 8 mangelt ihnen an einer nothwendi⸗ 
gen Eigenfhaft eines allgemeinen willführlichen Gefekes, 
indem fie in einem Geſetzbuche enthalten find, welches das 
mals nur einem einzigen Volke, nämlich dem Iſraelitiſchen, 
befanne gemacht war, und deflen Sprache die fibrigen Voͤl⸗ 
Fer nicht einmahl verftanden: dahingegen ein willkuͤhrliches 
Gefeß Gottes, welches alle Völker auf der ganzen Welt an- 
gehen follte, nothwendig durch görtliche Boten, die es fo 
weit, als nur immer möglih, bekannt machten, faft eben 
fo, wie das Evangelium durch die Apoftel, an alle Wölfer 
hätte gebracht werden müffen. Eine ſolche allgemeine Bes 
kanntmachung diefer Gefese an alle Menfhen auf der Welt 
hat aber bis jege noch von Keinem bewiefen werden Füns 
nen 84). Doch Mofes felbft giebt uns noch einen viel ents 
fcheidendern Beweis in diefer Sache. Man Iefe nur den 
Anfang des 13. Kapitels im 3. B. Mofe, in weldyem der 
Hauptſitz der Mofaifhen Eheverbore ift, fo wird man fin— 
den, daß nur allein den Iſraeliten die Beobachtung diefer 
görelihen Vorſchriften eingefhärft wird; und wenn gleich 
Mofes in eben diefem Kapitel v. 24 — 29. den Eananitern 
zur Sünde anrechner, daß fie nicht nad) ſolchen Ehegefegen 
gelebt Haben, und von denfelben zur Warnung der Iſraeli— 
ten jagt: daß Gore ihre Mifferhaten ahnden, und fie ihrer 
Greuel wegen aus ihrem Lande ausftoflen wolle, weil fie fols 
ches verunreiniger haben; fo laͤßt fi doch hieraus, daß die 
84 Geſetze 

34) Geſetzt auch, es lieſſe ſich eine ſolche allgemeine Bekanntma⸗ 
chung erweiſen, ſo wuͤrde es doch noch immer erſt darauf an— 
kommen, ob dieſe Bekanntmachung in der Abſicht geſchehen, daß 
ſich dieſelbe auf alle Nachkommen in perpetuum erſtrecken ſolle; 
welches eben fo wenig zu erweiſen if. ©. EmminHaus ad 
COCCEJI ius civ. controv. h. t. Qu. VII. not. u. T. I. pag. 29. 


# 
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Geſetze Mofis von den verbotenen Graden als leges pofi- 
tivae divinae univerfales anzufehen, fo wenig erweifen, 
daß vielmehr das Gegentheil daraus erhellet, inden, wenn 
diefe Geſetze für allgemeine pofitive Gefege gehalten feyn 
ſollten, ſodann nicht abzufehen wäre, wie die Cananiter 
haften wegen einer Mebertretung dieſer Geſetze beftrafer 
werden koͤnnen, die doch Gott nicht ihnen zugleich, fondern 
bloß den Iſraeliten durch Moſen hatte befannt machen Tafs 
fen. Es ift alfo ganz offenbar, daß unter den Greueln, 
daran die Cananiter fi) und ihr Sand verunreiniger haben, 
nicht jede in den Mofaifchen Ehegeſetzen auch nur aus blos 
willkuͤhrlichen Urſachen unterfagte fleiſchliche Vermiſchungen, 
ſondern ſolche Vergehungen wider die Keuſchheit zu verſte— 
hen ſind, die ſchon von Natur ſo ſchrecklich ſind, daß die 
Abſcheulichkeit einem jeden vernuͤnftigen Menſchen ſofort in 
die Augen leuchtet, und zu welchen beſonders diejenigen 
Suͤnden gehören, deren Moſes v. 20. bis 23. des XVII Ea- 
pitels Erwaͤhnung thut, als Sodomie, Knabenſchaͤndung, 
Ehebruch u. dam. 3%). 

Was uͤbrigens das neue Teſtament betrift, ſo 
trage ich kein Bedenken, denen beyzutreten, welche die darin 
enthaltenen Vorſchriften für Feine eigentliche Geſetze, 
ſondern nur für Lehr» und Glaubensfäge halten 8°). 

Man 

85) Man vergleiche hier befonders Michaelis Abhandlung von 
den Ehegefegen Mofid, welche die Heyrathen in die nahe 
Sreundfchaft unterfagen. 3. Hauptft. $. 22. u. folg. Cnach der 
2. Aufl. Sranff. u. feipzig 1786. 8.) 

86) I. H. BoEHMER in Schiltero illuftrato f. Emendat, et Addit. 
ad Schilterum. Lib. I. Tit. II. $. 2. Desgleichen morn und 
FLOERCKE in ihren Obfervat. ad Schilterum a. a.D. Auch 
Schott inder Einleitung in das Eherecht $. 49. ©. 90. und 
$. 218. Not. * 
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Man toird ſich davon felbft leicht überzeugen Eönnen, wenn 
man theils die Gelegenheit, bey welcher fie von Chrifto 
und feinen Apofteln vorgerragen worden find, theils die 
Art des Vortrags, theils überhaupt die Verhaͤltniſſe und 
den Zuftand der erſten Chriften hierbey in Erwägung ziehet. 
Daß wir jedoch die in neuen Teftament enthaltenen heilfamen 
Lehren bey Entſcheidung mancher wichtiger Fälle zum Grunde 
legen, ja die heil. Schrift in dieſer Hinſicht unter die Quellen 
unferer Rechtsgelahrtheit rechnen, ift nicht zu Täugnen 87), 


6. 22 
Heutige Gültigkeit deg befondern göttlichen, oder Mofaifchen 
Poſitivrechts. 


Es giebt alſo nur ein beſonderes poſitives 
goͤttliches Recht, und wir verſtehen darunter vors 
züglic die in den Schriften Mofis enthaltenen willkuͤhr— 
lichen Vorſchriften, welche Sort befonders den Iſraeliten 
duch Mofen hat befanne machen laſſen- Diefes foge- 
nannte Mofaifhe Recht 88) wird in das kirchliche 
oder Ceremonialrecht und in das bürgerlicdle 
oder politifhe Recht eingerheilt, je nachdem es entwer 
der die Art der Gortesverehrung bey den Sifraeliten bes 
ſtimmt, oder die echte und Verbindlichkeiten feftfegt, die 

Ks fie 

87) ©. meine Praecognita univerfae Iurisprud. Ecclef. pofitiv. 

Germanor. (Halae 1786.) $. 16. und not. 1. ©. 2ı. und folg. 
Desgleihen Schott im angef. Eherechte $. 48. ©. 88. 

83) Ueber das Mofaifche Necht verdienen befonders Joh. Dav. 

Michaelis Mofaifhes Necht. ate Ausgabe. Frankf. am 

Mayn 1775. 6 Theile. 9. und Petri recıs Mofes legislator, 


feu de mofaicarum legum praeftantia, Auguſt. Taurinor. 1779. 4- 
bemerft zu werden. 
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fie als Bürger eines befondern Staats zu beobachten hatten. 
Die Eeremonialgefege der Juden ®?) hatten haupt- 
jahlih ihre Beziehung auf den damahligen Zuftand des 
zuͤdiſchen Volks. Es follte nämlich die den Iſraeliten darinn 
vorgefhpriebene Art der Goftesverehrung theils Vorbild auf 
den Meflias, theils Mittel feyn, das Volk Gottes, welches 
durch den langwierigen Umgang mit den Aegyptiern zu eis 
nem finnlihen und in das Auge fallenden Gotresdienft ein- 
mahl verwöhnt war, gegen heidnifchen Aberglauben und 
Abgöfterey zu verwahren, und folches hierdurd von den 
übrigen Völkern der damahligen Zeit ganz abzufondern, 
Diefes Coremonialgefe der Juden ift num, wie befannt, im 
neuen Zeftamente ganz aufgehoben worden, und geher alfo 
uns Ihriften gar nihts an. Die bürgerliden Ge 
ſetze Mofis ?°) Hingegen, welde ebenfalls auf die damah— 
Tigen Umſtaͤnde der Iſraeliten ihre hauptfächliche Beziehung 
haben, gelten heutiges Tages unter den Chriſten nur info. 
fern, als fie in diefem oder jenem chriftlihen Staate auss 
druͤcklich oder ſtillſchweigend recipirt worden find. Hieraus 
folgt, daß ein Landesherr diefe Geſetze abzuändern oder wohl 
gar aufzuheben allerdings befugt fen, wenn die veränderten 
Umftande feiner Unterthanen ſolches erheifhen 9’), oder er 

folches 


89) ©. Io. spencer de legibus Hebraeorum ritualibus, et earum 
rationibus. Cantabrigiae 1727. Tom. Il. fol. und Chriffpb. 
Frid, sartorıus de lege ceremoniali. Tubingae 1762. 


90) Sam. STRYCK leges forenfes mofaicae cum iure Romano col- 
latae. Lipſiae 1745. 8. Henr. sopını Diff. de obligatione fo- 
renfi iuris divini. Halae 1696. rec. 1711. 


91) Diele Verordnungen des Mofaifchen Rechts find daher heutiges 


Tages wegen veränderter Umftände gar nicht mehr anwend⸗ 
bar. 
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folches in einzelnen Fällen für gur haͤlt. Daher ift es Fei- 
nem gegeünderen Zweifel unterworfen, daß ein Landesherr 
einen Mörder begnadigen ?*), und auch in denjenigen Ehe— 
hindernisfällen des Mofaifhen Rechts, die nicht auf natuͤr⸗ 
liche, fondern bloß auf willführlihe Vorſchriften ſich gruͤn⸗ 
deh, dispenfiren Fünne 7). 


Die heutigen Juden fehen zwar die Gefeke Moſis 
noch heutiges Tages als Vorſchriften Gottes von immer: 
währender Verbindlichkeit an ?*); alein in Anfehung des 
heutigen Gebrauchs derfelben ift zwifchen Neligions » oder 
Eeremonialfahen und den bürgerlihen Gefchäften derfels 
ben ein Unserfchied zu machen. In Anfehung der erfiern 

geſtat⸗ 


bar. Ein Beyſpiel geben die Moſaiſchen Strafgeſetze, welche 
heut zu Tage ihrer allzugroßen Strenge wegen, die freylich 
der Character des Volks zu erfordern ſchien, beynahe ganz 
auſſer Gebrauch ſind. S. Hommel in den philoſ. Gedanken 
über dag Criminalrecht d. 3. und HELLFELD Diſſ. de legis moſai- 
cae valore hodierno. $. XXI. Auch das Moſaiſche Geſetz, 
welches Zinfen verbietet, ift, aller Begünftigung des Fanonis 
fhen Rechts ohmgeachtet, (c. 3. u. 4. X, de uſuris) durd) die 
teutfchen Neichsgefege aufgehoben worden. NR. A. vom J. 
1600. $.139. und vom 5. 1654. 9. 174. Denn eg fchränfte 
fi) blos auf die damalige Lage und Armuth des Volks ein. 
Man vergleiche Io. Dav. mıcnarLıs Commentat. de mente et 
ratione legis mofaicae ufuram prohibentis. Erfurti 1746. 4. 


92) Koch Inftitut. iur. crim. $. 148. ibique allegati. Deßgleichen 
Hommel in den philof. Gedanken $. 57. und die oben Not. 83. 
von Michaelis und Leß angeführte Schriften. 

93) Schott in der Einleitung in dag Eherecht $. 133. 

94) ©. Mofes Mendelsſohn Nitwalgefege der Juden. 
(Berlin 1778.) in der Einleitung. 
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geftatter man ihnen noch heutiges Tages den Gebraud) des 
Moſaiſchen Rechts mit Inbegriff der in ihrem Talmud 
enthaltenen nähern Beftimmungen und Erflärungen diefer 
Geſetze. Diefes ift eine norhwendige Solge der Duldung, 
und der damit verfnüpften Gewiffensfreyheit. Allein in ib- 
ren bürgerlichen Angelegenheiten, 3. B. in Vormundſchaf—⸗ 
ten, Verträgen u. dgl. find der Kegel nach die in Teutſch⸗ 
land befindlichen Juden fowohl überhaupt nad) den gemei- 
nen einheimifchen und fremden Rechten, als insbejondere nad) 
den Geſetzen des Landes, wo fie aufgenommen find, fi zu 
richten fchuldig, fie mögen nun mit einem Chriften, oder 
unter fih zu rhun haben 5). ihre Verbindlichkeit, ſich 
nach dem römifchen echte zu richten, iſt ſchon durd) das 
befannte Gefeg der Kaifer Arcadius und Honorius ent 
ibieden 9%); und zum Meberfluß hat man ihnen in einigen 
Sandesgefegen zur ausdrücklichen Bedingung gemacht, daß 
fie die Landesrechte beobachten müflen ?7). Indeſſen Teider 

diefe 


95) ©. zIEGLER Diff. de iuribus Iudaeorum. Cap.I. 8.7. BOEH- 
MER ius ecclef. Proteftant. T.IV. Lib. V. Tit. VI. $. 57. fqgq. 
Chr. Hartm. Sam. GATZERT Tr. de iuribus ITudaeorum eorum- 
que obligationibus praecipue parochialibus. ( Gieffae 1771.) 
8.7. Eichmanns Erklärungen des bürgerl. Nechts. 1. Ch. 
©. 76. ff. und Joh. Chriſt. Conr. Schroͤters vermifd) 
te jurift. Abhandlungen. 1. B. ©. 106. ff. 


96) L.2. Cod, de Iudaeis, 


97) 3. B. in Marggrafen Chriftian Ernfts von Bayreuth 
Policeyordnung Tit. 35. und in der revidirten Policeyordnung 
Marggrafen Friedrichs vom 1. Sept. 1746. Tit. 37. 8. 2. 
(in Corp. Conflit. Brand, Culmb. II. Th. 1.8. ©. 674.1. 774.) 
Man fehe ferner die Königl. Preuß. Verordnung vom 4. Det. 
1696. in Corp. Conſtitut. Marchicar, Th. 1. Abth. I. Nr. 63. 

f ©.125. 
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diefe Negel ihre Ausnahme 1) in ſolchen Staaten, wo die 
Megenten ihren Juden verwilliger haben, daß die Privarge- 
Ibäfte und Streitigfeiten, welche fie unter ſich haben, vor> 
zügfih aus den Mofaifhen und ihren eigenen jüdifchen 
Kehren und Gewohnheiten entfchieden werden follen ?8), 
In diefem Falle gelten die Landes- und gemeinen Rechte 
nur als fubfidiarifhe Entfheidungsquellen, dafern niche 
von ſolchen Geſetzen die Nede ift, welche, um des gemeinen 
Belten willen, allen Unterthaänen, ohne Ausnahme, etwas 


- gebieten oder verbieten. Codann verfteher es fih auch, 


2) daß wenn von ſolchen Gegenftänden des bürgerlichen 

Rechts die Rede ift, welche mit der den geduldeten Juden 

überhaupt geſtatteten Glaubens - und Gewiffensfreyheit in 

Verbindung ftehen, in folchen billig nad) Feinen andern, als 

nach den eigenen jüdifchen Nechtsgrundfasen geurtheile wer- 

den Fönne??). Dahin gehören unter andern Ehefahen, und 

Succeffionsfälle, wo ihre Einrichfungen oft von den Vorz 

Ihriften der gemeinen Rechte abweichen, zu deren heiligen 

Beobahtung die Juden fih in ihrem Gewiſſen verbunden 

zu feyn glauben "°°), 

$. 24. 
S. 125. Defgleihen das Ausfchreiben der Königl. und Chur« 
fürftl. Hanndverfchen Negierung von 1738. in Corp. Confitur, 
Calemberg, T. III. p. 438. 

08) ©. Ge. Lud. BoEHMER1 Diff. de oflicio et poteftate Rabbini 
provincialis in terris Brunfuico - Lüneburgicis. Goetzingae 1751. 
$. IV. 

99) Rundens Grundfäge des allgemeinen teutſchen Privat 
rechts $. 644. THIEL Principia iurisprudentise iudaicae peı 
Germaniam communis $. 30. 3I. et 34. 

100) Beck Tr. de iuribus Iudaeorum Cap. IV. $.4. und Hrn. 
Hofe. Geigers Abhandlung, ob ein Rabbiner das Necht 

habe, 


158 1. Buch. 1. Tit. 8 24. 


$. 24 
Bon der gefeßgebenden Gewalt in Zeutfchland. 


Dem goͤttlichen Pofitivrechte wird das menſchli— 
de entgegen gejeßt, weldyes diejenigen Geſetze in fich begreift, 
die in den erflärten Willen menſchlicher Gefeßgeber ihren 
Grund haben. Diefes ift daher nach Verſchiedenheit der 
Gefegeber fehr verfchieden. Wir ſchraͤnken uns hier blos 
auf Teutſchland ein. Da nun das teutfche Reich nach 
feiner befondern Verfaſſung, theils im Ganzen, als ein 
Staatsförper, theils nad) feinen einzelnen Theilen betrachter 
werden Fan, deren jeder für fi) zwar einen befondern 
Staat ausmahr, und feine eigne der Majeſtaͤt des Reichs 
untergeordnete Sandeshoheit hat, aber doch mit dem ganzen 
Reiche im genaueften Verhaͤltniſſe ſtehet, fo find nun auch 
vie. einheimifchen Geſetze Teutſchlands von zweyerley Art, 
teutſche Reichsgeſetze oder teutſche Landesgefege. 
In Abſicht auf das ganze teutſche Reich ſtehet zwar dem 
Kayſer die geſetzgebende Gewalt zu, jedoch kann er fuͤr ſich 
und aus eigener Macht keine Geſetze geben, welche durch 
das ganze teutſche Reich gelten ſollen, ſondern dazu iſt die 
Einwilligung der Reichsſtaͤnde erforderlich. Die geſetzge⸗ 
bende Gewalt des Kayſers gehört alſo zu den gemeinſchaft⸗ 
lichen kayſerlichen Rechten, bey deren Ausuͤbung 
gleich Anfangs, als Teutſchland durch die Verduͤner Thei— 
lung 843. ein eignes Reich ward, der Conſens der Reiches 

ſtaͤnde 


habe, Vormuͤnder zu beſtellen, Inventuren und Theilungen 
vorzunehmen, und uͤber Erbſchaftsſtreitigkeiten zu erkennen? 
%.1. in den merkwuͤrdigen Nectsfällen und Ab 
bandlungen. 2. Th. Nr. XXIX. ©. 183 f. 
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ſtaͤnde erfordert worden ift '). Daß alle Stände in das 
zu gebende neue Reichsgeſetz einwilligen müßten, ift nicht 
nothwendig, vielmehr iſt ſchon in Abſicht auf die nicht er, 
ſcheinenden Stände durh den Freyburger Meichsab- 
ſchied von 1498. $. 59. verordnet, und durch die Reichs— 
abfchiede von 1541. $. 66. und 67. und von 1542. 6. 121. 
wiederhofet worden, daß die erfcheinenden Stände, e8 moͤ⸗ 
gen ihrer viele oder wenige feyn, Gewalt haben follen, über 
alles dasjenige, weshalb der Neichstag ausgefchrieben wor— 
den, zu rathſchlagen und zu beſchlieſſen, und was auf fols 
che Art beſchloſſen worden, auch die Abmwefenden binden fol 
le, als ob fie gegenwärtig gewefen wären ?). Jedoch giebt 
es Ausnahmen von diefer Negel, wo diejenigen Stände, 
melde nicht mit eingewilliget haben, an die mehreren Stim⸗ 
men nicht gebunden find. Diefe Fälle find im Os na— 
brüfifhen Frieden Art. V. $.2. beftimmt. Es giebt 
auch Falle, wo der Kanfer oder gewiffe Stände für ſich er- 
was thun Fönnen, fo daß gleihwohl das ganze Reich ſich 
darnach richten muß, wovon im teutſchen Staatsrecht ges 
handele wird 3). in den einzelnen teutfchen Reichslanden 
fieher einem jeden Sandesheren das Recht zu, Gefeke zu ge- 
ben, und zwar ift diefes ein eigenes Recht der Lan— 
deshoheit, zu deflen Ausübung weder eine Conceſſion 


nod) 


7) Häberlings Auszug der allgemeinen Welthiftorie. 1. Band 
©. 335. 8.8. ©. 444. 10.8. ©. 181. 

2) ©. neue Sammlung der Reichsabſchiede Th. 2. 
©. 32. | 
3) Man vergleihe Carl Frieder, Gerſtlachers Corpus 
äuris germanici publici et privati. 1.Band von Neichggefegen 
und Keichsordnungen. (Frankf. 1786.) 1. Kap. ©. 15. u, folg. 
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noch Beftättigung des Kayſers erfordert wird. Ob aber 
unfere teutſche Landesherrn nicht wenigftens die Einwilli- 
gung der Sandftände nöthig haben, wenn fie Gefeße geben 
wollen, ift eine Srage, bey deren Beantworfung die Meinuns 
gen der Staatsrechtsgelehrten gerheife find, indem Einige die 
Concurrenz der Landſtaͤnde bey Ausübung der gefeßgebenden 
Gewalt für ſchlechterdings gegründer; Andere aber diefelbe 
nur in denjenigen Fallen für noͤthig halten, wo ausdruͤckliche 
Sandesgrundgefege, oder die Analogie der Landesverfaffung 
diefe Einwilligung der $andftände erfordern. Die erftere - 
Meinung ſucht Keinbarch + zu vercheidigen; die letztere 
aber behauptet Hellfeld, und hierin ſtimmen die meiften 
Publiciften überein. Ich glaube, daß die letztere Meinung 
allerdings gegründerer ift. Denn ift gleich nicht zu laͤugnen, 
dag nach der uralten glei) beym Auffommen der Landes⸗ 
hoheit eingeführten Verfaſſung der teutſchen Territorien die 
Sandftände groffen Antheil an dem Rechte, Gefere zu ger 
ben, gehabt haben 5); fo ift doch auch gewiß genug, daß 
die Verfaſſung von vielen Landen heut zu Tage unleugbar 
nicht mehr diejenige fey, welche fie vor Alters geweſen, und 
daß der Sandesherr heufiges Tages vermöge nenerer Landes⸗ 
grundgefege und des heutigen Herfommens in der Landesre⸗ 
giernng überhaupt frenere Hande habe. Daher kommt die 
heutige groffe Verſchiedenheit der teutſchen Territorien im 
Anfehung der Landſtaͤndiſchen Gerechtſame; ja es giebt 
Sande, in welchen fi die Sandftände vermöge der noforiz 
ſchen $andesverfaflung nur noch einen Fleinen Reſt der ihnen 
ehes 

4) in felect. Obfervat. ad Chriftinaeum. Vol.I. Obf. 13. 
5) Bergleihe Struben im gründlichen Unterricht von Negies 
rungg» und Juſtizſachen. Sect. II. 8, VIII. not.b. ©. 27.1. folg. 











| 


| 
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ehemals zugehörigen Rechte erhalten haben. Hieraus folgt, 
daß fich bey ftreitiger Concurrenz der Landftande sin Ans 
fehung der Gefeggebung Feine allgemeine Vermuthung 
weder für den Sandesheren, noch für die Landſtaͤude be- 
haupten faffe, fondern hierin alles auf die Verfaſſung eines 
jeden einzelnen Landes anfomme°). Noch muͤſſen wir hier 
nach Anfeitung unfers Verfaſſers die fo fehr beftrirtene Fra— 
ge erörtern, ob die NReihsftände wider die gemeis 
nen Keihsgefege in ihren Sanden neue Ord— 
nungen und Sandesgefege einführen, und da 
durch jene aufheben oder abändern koͤnnen?7) 
Auch hierin find die Meinungen der Publiciften fehr verfchies 
den. Wir gehen den fiherften Weg, wenn wir einen Un— 
terfchied machen zwifchen denjenigen Reichsgeſetzen, welche 
die Staatsverfaffung des teutſchen Reichs überhaupt, als 
ein Staatsförper betrachtet, oder die DVerfaffung der ein- 
zelnen Neichslande zum Gegenftande haben, und folglich 
fogenannte Reichsgrundgeſetze find; und folden 

Reichs⸗ 


6) Schnauberts Beytraͤge zum teutſchen Staats, und Kir 
chenrecht. I. Theil. N.X. S. 96. u. folg. 


7) Ueber dieſe Frage haben auſſer dem angeführten THoMAsıUus 


noch folgende gefchrieben: sıLBERRAD f. refp. schEip in Difl. 
de pöteftate itatuum Imperii leges in territorio ferendi recefli- 
bus Imperii contratias, Argentorasi 1756. Schnaubert 
fann ein Landesherr wider dag gemeine Recht in Deutſchland 
Landesgefege machen? in Deffelden Beyträgen 1. Th: N. II. 
Mofer von Keichstagsgefhärten S. 273. Derfelbe von ber 
Landeshoheit in Negierungsfachen. 4. Kap. $.48. 49. — vor 
ber teutfchen Juſtizverfaſſung. 1. Th. S. 1160. Carl Friedr. 
Gerſtlacher in Corpore iuris germanici publici et privati. 
1. Band 1. Kap. ©. 33. u. folg. 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. . $ 
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Reichsgeſetzen, welche blos Privarfachen Reichsſtaͤndiſcher 
Unterchanen zum Gegenſtande haben, und daher Reichs: 
privargefege genennt werden. Reichsgeſetze der erftern 
Are koͤnnen einzelne Neihsftande durch ihre Landesgeſetze 
nicht abandern; denn einmal ift hier der Wille des Kai- 
fers und Reichs durchaus und ſchlechterdings gebietend; ſo— 
dann aber würde auch durd) die Abanderung folder Reichs— 
geundgefege immer ein ungerechter Eingriff in die befondern 
Rechte entweder des Kaifers oder der Stände des Reichs 
gefhehen. Soviel hiernahft die Keihsprivargefege 
anbetriffe, fo Fomme es in Anfehung derfelben zuförderft 
darauf an, ob ihnen die falvatorifhe Claufel beygefügt wor- 
den ift, oder nicht. Iſt das erfte, fo ift Feinem Zweifel 
unterworfen, daß jedem teutſchen Sandesheren die Befugniß 
zuftehe, ſolchen Reichsgeſetzen durch Landesgefege zu derogis 
ren; denn dies bringt die Natur der falvatorifben Claufel 
mit fib. Hierdurch werden nicht allein zur Zeit des Neichs- 
gejeges vorhandene, fondern auch noch nachfolgende Gewohn- 
heiten und Sandesverordnungen, ob fie gleih dem Reichsge— 
fege widerfprehen, felbft vom Reiche genehmiget. Benfpiele 
liefern uns K. Carls V. Peinl. Gerihrsordnung in der 
Vorrede, und der jüngfte Reichsabſchied ſ. 171. und 176. 
In dem letztern Falle hingegen, wenn namlich ein Reichs— 
privargefeß diefe Vorbehaltungsclaufel nicht enthält, fo ift 
wieder unter den Neichsgefegen felbft ein Unrerfchied zu ma— 
hen. Sie find naͤmlich entweder folche, welche das Reich 
- des gemeinen Beftens wegen, als ſchlechterdings verbindliche 
Verordnungen dergeftalt vorgefchrieben hat, daß fie durchs 
aus in allen einzelnen Reichslanden befolgt werden follen ; 
(leges Imperii abfolute praeceptivae aut probibitivae) oder‘ 
folde, die zwar wohl als allgemeine DBerordnungen in 
Teutſch⸗ 
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Teutſchland promulgiret find, deren Befolgung aber doch 
das Reich nicht fo. durchaus und ſchlechterdings fordert, fon- 
“dern welche nur in fubfidium ,„ wenn andere verbindliche 
Verordnungen ermangeln, zur Richtſchnur dienen ſollen Cle— 
ges Imperũ hypotheticae). Ob ein Reichsgeſetz zu dieſer oder 
jener Gattung gehoͤrt, muß theils aus dem ausdruͤcklichen 
Inhalte des Geſetzes ſelbſt, theils aus dem ſtillſchweigenden 
und vermutheten Willen des Reichs beſtimmt werden. Der 
ſtillſchweigende Wille des Reichs iſt vorhanden, 
‚wenn die Abſicht des Geſetzgebers, und das durch das Ge— 
feß zu bewirfende Wohl von Teutſchland nicht anders erhals 
ten werden kann, als wenn das Gefes durchaus und ſchlech— 
terdings in allen einzelnen Keichslanden befolgt wird. Die— 
fes zum voraus geſetzt, fo ift nun zu bemerken, daß Fein 
teutfher Landesherr die Macht habe, gegen ſolche Reichspri— 
vatgeſetze etwas zu verordnen, deren allgemeine und genaue 
Beobachtung das dadurch zu bewirfende Wohl Teutſchlands 
nothwendig macht. Wie würde z. E. der heilfame Zweck 
des Reichsſchluſſes von 1731. wegen Abftellung der Hand» 
werfsmisbräuche erreicht werden, wenn folder nur an eini- 
gen Orten beobachtet würde, an andern nicht? Es geffats 
tet auch weder die Unterwuͤrfigkeit der teutſchen Landesherrn 
und ihrer Territorien gegen die Majeſtaͤt des Reichs, ſich 
von der Verbindlichkeit folder Reichsgeſetze loszumachen, 
noch kann die Abaͤnderung oder Aufhebung derfelben durch 
enfgegengefegte Sandesordnungen mit der Einheit des teut- 
[hen Staats befiehen. Ganz anders hingegen verhäfe ſich 
die Sache mit den hypothetiſchen Reichsprivatge— 
fegen, denn in Anfehung diefer kann die Befugniß der 
Reichsſtaͤnde, denfelben durch befondere Landesgeſetze zu de 
rogiren, darum nicht bezweifelt werden ‚weil, wenn gleich 

2 ein 
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ein teutfcher Landesherr dem Kaifer und Reich unterthänig 
iſt, nd nur eine von daher abhängige Hoheit beſitzet, den⸗ 
noch derjelbe nichts deftoweniger zugleich auch felbft Regent 
in feinem Sande ift, und darin die oberauffehende und gefehs 
geblihe Gewalt zum Wohl deffelben har. Hierzu Fommt, 
daß die age, Beſchaffenheit und Umftände der einzelnen 
Reichslande fo mannichfaltig find, daß viele Reichsgeſetze 
nicht für jedes Sand ſich fhicfen, in Anfehung derer es dems 
nach gegen den zuverläßigen Willen des Reichs feyn würde, 
ein Reichsgeſetz zum Nachrheil des Landes darinn zu bes 
obachten. Vielmehr ift es in folhen Fälen dem Willen des 
Reichs allerdings. für gemäß zu halten, daß der Sandesherr, 
der die befte Kenntniß von der Befchaffenheit feines Landes 
hat, und dem zunächft das Wohl deffelben am Herzen liegt, 
das Reichsgeſetz in feinem Lande näher beftimmen, oder erfor⸗ 
derlihen Falls gar abändern koͤnne. Daß gegen die ges 
meinen fremden Rechte der Landesherr in feinem fans 
de Geſetze promulgiren Fonne, hat um fo weniger Zweifel, 
da diefelben blos fubfidiarifche Rechte find, die ohnehin den 
vorhandenen teutſchen Gefegen weichen müffen 8). 


Da übrigens die gefessgebende Gewalt in den Reiches 
landen ein eignes Necht der Sandesheren ift, fo verſtehet es 
fi) von felbft, dag den Kuftizeollegien, Regierungen und 
Stadtmagifträten in den Sandesftädren Fein Necht, Gefese 
zu geben, zuftehe, wenn ihnen der Landesherr ſolches nicht 
befonders verliehen hat ?). 

6:,25» 
8) Schnaubert a.a. D.$.2. und HOFACKER in Princip. iur« 
civ. Rom. Germ. T.I. $. 129. 


9) Strubens Unterriht von Kegierungs » und Juſtizſachen 
Sect, II. $. VII. nm b. ©. 27. | 
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$. 25. 
Fintheilung der Verbindlichkeit in die natürlihe, bürgens 
lihe und vermiſchte. 


Nachdem wir bisher von den verfchiedenen Gattungen 
der Geſetze, befonders von den benden Hauptarten derfelben, 
den natürlichen und pofitiven gehandelt haben, fo Fommen 
wir nun auf die daher entftehende Eintheilung der Ber: 
bindlihfeie Wenn nämlich die Frage iſt, in wels 
chem Gefege fih eine Verbindlichkeit gründe? 
fo Tafjen ſich drey Fälle denfen. Eine Verbindlichkeit 
ift entweder blos in dem echte der Vernunft, oder fie 
ift lediglich im pofitiven bürgerlichen Rechte gegründet ; 
oder fie hat in beyderley Rechten, dem natürlichen ſowohl 
als dem bürgerlichen, ihren Grund. Im erften Falle heißt 
fie eine blos natuͤrliche Verbindlichkeit; im 
zweyten eine blos bürgerliche, und im dritten eine 
vermifhte Verbindlichkeit. Cine obligatio mere 
naturalis ift z. B. die Verbindlichkeit einer Frauensperfon 
aus übernommener Bürgfbaft, denn fie ift nach dem Nas 
currecht, nicht aber nach den römifhen Geſetzen, zu bezahs 
len verbunden. Cine obligatio mere ciwilis aber ift 3.2. 
die Verbindlichkeit eines Depofitars zum doppelten Erſatz, 
wenn er ein Depofitum miferabile veruntreuet hat. Deun 
das Naturrecht kennt diefe Verbindlichkeit nicht. Eine 
obligatio mixta endlich ift z. B. die Verbindlichkeit des Kaͤu⸗ 
fers zur Bezahlung des bedungenen Kaufſchillings, und des 
Verkaͤufers zur Uebergabe. Wir bemerken von den ſoge— 
nannten vermiſchten Verbindlichkeiten noch folgende Wahr⸗ 
heiten: 


23 1) daß 
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1) daß eine Verbindlichfeie darum nicht aufhöre, eine nas 
tuͤrliche zu ſeyn, weil fie im Civilrechte gleihfals vorge- 
ſchrieben worden; 


2) daß fie durch diefe Wiederhohlung ihre innere Kraft und 
Wirfung nie verlichre; daß folglich 


3) derjenigg, welcher fib auch fonft mit der Unwiſſenheit 
des bürgerlihen Rechts entſchuldigen kann, in Anfehung 
folber geſetzlicher Vorſchriften, die ſchon natürlichen 
Rechtens find, ſich darauf nicht berufen Fönne 10); daß 
endlich 


4) die natürliche Verbindlichkeit an fi mit ihrer Wirfung 
forfdanernd bleibe, wenn gleich die gerichtliche Klagbar- 
feit derfelben duch Verjaͤhrung erlofben ift. Daher 
Fann 3. B. das Pfandrecht forfdauern, wenn glei die 
wegen der Hauptſchuld dem Gläubiger zuftehende Klage 
präferibire iſt, weil dadurd die natuͤrliche Verbindlichkeit 
nicht aufgehoben wird '"); Wahrheiten, die eben fo eins 
leuchtend als practifh find, und daher Feines weitern 
Beweifes bedürfen '°), 


$. 26. 


10) Io. voer in Comment. ad Pandect. Lib. XXI. Tit. 6. $. 1. 


ıl) L. 2. C. de luit. pignor, Man fehe über dieſes Geſetz 
AVERANIUS Interpretat. iur. Lib. II. cap. XII. n. 17. ſqq. und 
Weber von der natürlichen Verbindlichkeit F. 104. ff. 


12) Weber im angeführten Buche $. 4. ©. 9. u. f. Ebendef- 
felben Neflerionen zue Beförderung einer gründlichen Theorie 
vom heutigen Gebraud) des römifchen Rechts. $. 10. 11. 

und 12. \ 
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Wirkungen und Verhältnis der natürlichen Verbindlichkeit: in foro 


eivili. Begriff der natürlichen Verbindlichkeit im ftrengften 
Berfiande des Civilrechts. Was ift Billigfeit ? 

Man pflege gewöhnlich die blos narürlihen Verbind⸗ 
lichkeiten, um deren Verhaͤltniß und Wirkungen in den 
bürgerlichen Gerichten beftimmen zu Fönnen, auf zwey 
Hauptclaſſen zu reduciren, indem man: fie in ſolche eintheilt, 
welche durch die bürgerlichen Gefege gänzlich aufgehoben und 
verworfen, — und folhe, die zwar nicht beftntiger, aber 
doch auch nicht ganz aufgehoben und vernichtet find. Erftere 
nennt man obligationes naturales plane deftructas five re- 
probatas, lettere hingegen obligationes naturales haud repro- 
batas. Jene, ſagt man, haben in Gerichten ſchlechterdings 
gar feinen Effect, fo daß auch die erwa gefchehene Erfüllung 
derfelben fogar zurückgefordert werden koͤnne. Letztere hins 
gegen wären in Anfehung der gerichtlichen Wirkung nur eins 


geſchraͤnkt, und zwar dahin, daß wegen folher Verbindliche 


feiten nur Feine Klage erhoben werden Fünne, fonft aber 
doch alle andere Wirkungen ſtatt fanden. Man koͤnne eine 
Einrede gegen die etwa nah dem firengen Recht dem 
Gläubiger zuftchende Klage daraus hernehmen, das Inne— 
behaltungsrecht ausüben, die Kompenfation vor— 
ſchuͤtzen, e8 habe ferner in Anfehung folher Verbindlichkei— 
ten ein Conftitutum, eine Novation, ein Pfand: 
recht und Buͤrgſchaft flat”). Man fügt weiter 
hinzu, der unterfcheidende Character, woran man er— 

!q Fenne, 


13) L.7. 8.4. D. de pact. L. 6. D. de compenfat. L. I. 
$. 7. D. de conſtit. pec. L. 1. $. ı. D, novat. L. 5. u. 14. 
D. de pignor, d. ı, I, de fideiuſor. 
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fenne, ob eine nicht beftätigte natürliche Verbindlichkeit 
in die eine oder in die andere Claſſe zu rechnen, fen lediglich 
darinn zu fegen, ob die Civilgefege geftatten, daß die ges 
fhehene Zahlung wieder zurücfgefordert werden dürfe, oder 
nicht?““) So iſt die gewöhnlide Theorie der Nechtsges 
lehrten von der natürlichen Verbindlichkeit und deren ges 
richtlichen Wirfung, welche nicht nur Hellfeld in diefem $. 
unabgeändert vorträge, fondern die wir auch eben fo ſchon 
vom Accurſius an in allen Syſtemen und Compendien 
des bürgerlichen Rechts antreffen. Allein daß diefe gemeine 
Vorſtellungsart nit nur mangelhaft, fondern auch offenz 
bar unrichtig fen, hat neuerlich einer unferer beiten Eivilis 
ſten 5) überzeugend dargethan, 


Mangelhaft ift fie, weil nad) diefer gewoͤhnlichen Lehre 
durchaus nicht abzufehen iſt, unter welde Claſſe man die 
:iebespflihren bringen fol. Zwar will man fie unter 
diejenigen natürlichen Werbindlichfeiten mit rangiren, denen 
das bürgerlihe Recht die gerichtliche Wirfung entzogen 
hat ’°), allem eben dadurch erhält jene Theorie ein noch 
misficheres Anfehen. Denn ift gleich nicht zu laͤugnen, 
daß die Erfüllung derfelben nicht vermirtelft einer Klage 

gefors 


14) L. 10. D. de obligat, es action. L. 19, D. de condict, 
indeh. 


15) Herr Drof. Weber in feinem claffifhen Werke von der 
natürlichen Verbindlichkeit, und deren gerichtlichen Würfung 
I. Abfchn. 8. 42. und folg. ©. 128. ff. 

16) Man findet eine folche Klaffification unter andern beym Io. 
Ortw. wESTENBERG in Differtationib. de caufis obligationum 
Diff, I. Cap. IV. $. 9. ingleichen beym marnm ad Wefenbec- 
eium Tiz, de obligarionib, et action, N, V. 
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gefordert werden Fünne, fo liege doch der Grund hiervon Feis 
ueswegs in einer Verordnung des Civilrechts, fondern in 
der Natur und Wefen diefer Pflichten ſelbſt. Denn da fie 
an fi aud) in auſſergeſellſchaftlichem Zuftande mit Gewalt 
nicht erzwungen werden fünnen: fo läffer fi ohne Wivder- 
fpruch nicht behaupten, dag die Civilgeſetze ihnen eine 
Wirkung entzogen hätten, welche fie doc) ihrer Natur 
nach nicht haben? Es liege alfo ganz offenbar vor Augen, 
daß fie in den Syfiemen und Lehrbuͤchern des bürgeriicyen 
Rechts am ganz unrechten Drte ſtehen, wenn fie mit wirk— 
lichen Zwangsppichten, die nur durch befondere Vorſchrift 
des Civilrechts ganz oder zum Iheil unerzwingbar gewor— 
den find, eine Claſſe formiren. 


Unzutreffend ift ferner die gemeine Sehrart von der 
natürlichen Verbindlichkeit au) darum, weil, wenn man 
die ganze Summe der blos natürlichen Verbindlichkeiten, 
die nit ausdrüclih in den Civilgefegen beftätigt worden 
find, in Abfiche der gerichtlichen Wirfung nur auf zwey Claffen 
reducirt, namlich, daß fie entweder durchaus ohne allen 
Effect, oder nur nicht Flagbar, übrigens aber völlig 
wirffam find, man hierduch in die Derlegenheit geſetzet 
wird, allen natürlihen Zwangspflihten, wovon die bürger- 
lichen Gefeße fehweigen, den effectum agendi zu verfagen, 
welches aber gegen die gefunde Vernunft, gegen den Geift 
des römischen und Fanonifhen Rechts, ja gegen den heuti⸗ 
gen Gerichtsgebrauch felbft offenbar ftreiter, wie in der Fols 
ge gezeigt werden foll '7), 

85 Irrig 

17) Daß dieſe irrige Meinung wirklich in den Syſtemen und 
Commentaren der trefflichſten Juriſten herrſcht, will ich nur 
durch ein paar Beyſpiele erweiſen. So ſchreibt Io. God, 
SCHAUM 
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A Irrig aber ift die gemeine Iheorie aus mehr als einer‘ 
— Urſache. Denn erſtlich iſt es ein offenbarer Irrthum, 
wenn die natuͤrliche Verbindlichkeit, deren gerichtliche 
Wirkung durch die Civilgeſetze nur zum Theil eingeſchraͤnkt 
worden, blos dahin beſtimmt wird, daß die Geſetze deshalb 
keine Klage, wohl aber die uͤbrigen Wirkungen zulieſſen; 
indem uns theils die Geſetze ſelbſt Faͤlle genug darſtellen, 
wo bey einer ſolchen in Anſehung des gerichtlichen Effects 
eingeſchraͤnkten natuͤrlichen Verbindlichkeit dennoch das Recht 
zu klagen nicht gaͤnzlich wegfaͤllt, ſondern nur limitirt 
ift 3); theils aber auch, wenn man ſich das ganze Reſultat 
der gerichtlichen Wirfungen einer volfommenen Verbind—⸗ 
lichkeit gedenkt, fehr Teiche einzufehen ift, daß die Einfhrän- 
fung derfelben auf weit mehr als eine Art geſchehen Eönne, 
fo wie denn in der Folge diefe verfchiedene Arten aus den 
Gefegen felbft erwiefen werden follen. Zweytens iſt es 
irrig, wenn man in den Fällen einer fogenannfen reprobirten 
natürlichen Berbindlichfeit die Zurückforderung desjenigen, 
was vermöge derfelben ift gegeben worden, ohne Unterſchied 
zu⸗ 
SCHAUMBURG in Compendio iuris Digeſtor. Lib. XLIV. Tit. 7. 
8. 3.  Sigillatim vero, ut obligatio in foro efhicax fit, et actio- 
nem producat, Jex civilis illi aſſiſtat, requiritur. Quod ita 
necelfarium eft, ut fola zaturalis obligatio, lIicet perfecta fir, 
externe actionem non producat. So auch Io. voET in Com- 
mentar. ad Pandect. T. II. Tiz. de obligar. et action, 9, 3, 
Obligatio naturalis tantum eft, quae folo nititur aequitatis natu- 
ralis vinculo, nullam quidem efficacem zure civili producens 
actionem ad perfequendum id, quod ita debitum; fed tamen 
exceptionem patiens, ac foluti retentionem. Et haec ita, A vel 
obligrtio naturalis plena fır. 
38) Vergleihe L. 5. pr. D. de auct. zutor, L. 16-24. D. de 


re iudicata, 
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zufaffen, und hierin den unterſcheidenden Character zwiſchen 

einer nicht beftätigten und einer reprobirten natürlichen Ver— 

bindlichfeie fegen will; da die Fälle doch bekannt genug 
find, wo felbft die bürgerlichen Gefege die Zurücforderung 
des einmahl Gegebenen nicht verftatten. So z. B. gehört 
die Verbindlichfeit aus der Bürgfhaft einer Srauensperfon 
offenbar zu den fogenannten reprobirren natürlichen Ver— 
bindlichfeiren, und doch ſteht einer Srauensperfon, welde 
wufte, daß fie nicht aus der Bürgfhaft gehalten fey, und 
dennoch bezahlere, die Zurücforderung nad den Gefegen 
nicht zu '?). So leuchtet alfo das Mangelhafte, Unbe: 
ſtimmte und Irrige des gemeinen Lehrbegriffs allenthalben 
hervor. 

Richtiger wird die Sache auf folgende Art vorzuftel; 

len feyu. Daß natürliche Verbindlichfeiten zwar auch im 

bürgerlihen Zuftande vorhanden nnd fortdaurend find, doch 

aber durch die bürgerlihen Geſetze mancherley Modificatio— 
nen erhalten koͤnnen, iſt ſchon oben (9. 17. u. 18.) darge— 
than worden. Hieraus folgt, 

Erſtlich: daß eine jede natuͤrliche Zwangspflicht auch in 
den bürgerlichen Gerichten den völligen Effect habe, und 
in der Negel durch Klagen und Einreden geltend gemacht 
werden Fünne, fo weit ihr diefe Wirkung durch die buͤr— 
gerlihen- Gefege nicht ausdrüclicd genommen ift ; 

Zweytens: daß, wenn auch dergleichen Einfhränfungen 
wirflih vorhanden find, diefe dennoch, als Ausnahmen 
von der Regel, auf das firengfte erfläree werden müf 
fen, mithin die natuͤrliche Verbindlichkeit in Anfehung 

des 

19) Weber im angef. Buch 2. Abth. $. 76. hat nod) mehrere 
Benfpiele hiervon. 
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des gerichtlichen Effects doch nur ſoviel verliehre, als 
das poſitive Recht derſelben nahmentlich entzogen hat; 
und alſo diejenigen Wirkungen, welche in den Geſetzen 
nicht ausdruͤcklich aufgehoben find, allerdings auch in foro 
eivili fortdaurend ihr verbleiben; 


Drittens: daß eine natürlihe Ziwangspflicht der Bes 
ſtaͤtigung des bürgerlichen Gefesgebers nicht bedürfe, folg⸗ 
lich allerdings auch alsdenn in den bürgerlichen Gerichten 
Flagbar fen, wenn fie auch gleich in den Eivilgefegen nicht 
wiederholt beftätiget worden; endlich 

Viertens: was an fi nur Liebespfliche ift, auch in foro 
civili nie mehr Kraft habe, mithin in Gerichten als 
erzwingbare Schuldigfeit nie gefordert werden koͤnne; es 
ware denn, daß durch Vorſchrift des bürgerlichen Rechts 
das Gegentheil verordnet worden. (9.3. ©. 33. u. folgg.) 


Diefes vorausgefhicft, To reducirt fih nun das Ver— 
hältnis der blos natürlichen Verbindlichkeiten, d. i. ders 
jenigen, welde in den Civilgeſetzen nicht ausdruͤcklich bes 
fiätigee worden find, im Abfihe der gerichtlichen Wirfung, 
eigentlid) auf drey Säle. Sie find entweder durch die 
buͤrgerlichen Gefeße ganz aufgehoben und deftruirr, 
oder der gerichtlichen Wirfung nah nur eingefhränft; 
oder fie find weder reprobirt, noch eingefehränfe worden, 
fondern ſolche, deren die poſitiven Gefege nicht erwähnen. 
Mir wollen von der letztern Art natuͤrlicher Verbindlichfeis 
ten und ihrer gerichtlichen Wirfung zuerft handeln. Daß 
diefe entweder Liebes- oder Zwangspflichten ſeyn 
Fönnen, ift bekannt; und daß beyde auch im bürgerlichen 
Zuftande diejenige Wirfung haben, die fie auffer diefem Zus 
ftande gehabt Haben würden, ift ſchon vorhin bemerfet 

wor⸗ 
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worden ; ich fee namlich voraus, daß die bürgerlichen Ge— 
feße ein anders nicht verordnet haben. Soviel demnach) 
zuerft die Liebespflihten und deren Verhaͤltniß im 
bürgerlichen Zuftande anberrift, fo koͤnnen felbige nun, wie 
bereits oben gezeigt worden, Feinesweges unter diejenigen 
natürlichen Verbindlichkeiten claffifieirt werden, die der ges 
richtlichen Wirfung nah eingefhränfe find, fondern 
fie gehören zu der von uns angegebenen dritten Claſſe der 
blos natürlichen Verbindlichfeiten; und wenn fie gleich in den 
Gerichten als erzwingbare Schuldigfeit nie gefordert wers 
den Fönnen; fo laflen dennoch die Gefeke, wenn die Erfils 
fung einer ſolchen Liebespflicht einmahl gefchehen, Feine Zus 
rücforderung zu, geſetzt au, daß ein Irrthum daben zum 
Grunde liegen folte ?°). Der Grund hiervon, welchen die 
Gefege felbft mit ausdruͤcklichen Worten angegeben, ift Fein 
anderer, als weil derjenige, welcher in der Abfihr, eine 
Siebespfliht auszuiben, etwas gegeben hat, nad) rechtlicher 
Vermuthung das Gegebene hat [henfen wollen. Was num 
hingegen die in den bürgerlichen Gefegen nicht ausdrücklich 
beftätigten natürlichen Iwangspflichten anbelangt, fo ift zwar 
die gemeine Meinung der Nechtsgelehrten, daß eine natuͤr— 
liche Zwangspflicht an fich in foro civili nicht Flagbar fen, 
wenn fie nicht durch ausdrückliche Vorſchriften der Eivil- 
gejege zu diefee Wirfung fanctioniree werden ift, allein, daß 
die Sache ſich gerade umgefehre verhalte, und vielmehr alle 
natürliche Zwangspflichten auch in den bürgerlichen Gerich⸗ 
ten. 
20) L.65. $. a2. D. de condict. indeb, Id quoque, quod ob 
caufam datur, puta quod negotia mea adjuta ab co putavi, li- 
cet non fit factum, quia donare volui, quamvis falfo mihi per- 
fuaferim, repeti non poſſe. Man vergleiche auch hierbey Sam, 
de cOCcEII in iure controverfo Lib. XII. Tit, 6, Qu. 5. 
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ten völlig wirffam ſeyn, fofern nicht durch die Ci— 
wilgefege namentlih eine Einfhränfung ge- 
ſchehen, folglich jene gemeine Lehrart ganz irrig, ja der 
gefunden Vernunft, dem Sinne des römifhen und Fanoni- 
hen Rechts, auch der heutigen Gerichtspraris offenbar zur 
wider fen, iſt leicht zu erweifen. Denn da einmahl im 
bürgerlichen Zuftande niemand fi) eigeninächtigerweife Recht 
verfbaffen darf, ſondern die Mitglieder des gemeinen We— 
ſens angewiefen find, ihre Rechte duch richterliche Hülfe 
geltend zu machen; fo müffen ja auch nothwendig die Ger 
richte ihrer Seits verbunden feyn, einem jeden zur Erz 
Tangung feines volfommenen Rechts zu verhelfen. - Da 
num dergleichen Zwangsrechte und Verbindlichkeiten an ſich 
allerdings auch ohne alle Vorſchrift der pofitiven Gefege ſtatt 
finden koͤnnen; fo ift nicht abzufehen, wie der Richter eine 
aus dem natürliben Zwangsrechte erhobene Klage blos 
darum verwerffen Fünne, weil das Civilrecht derfelben nice 
gedenkt ?). Mit diefen allgemeinen VBernunftgeünden ſtim⸗ 
men aber auch zweytens die in Teutſchland geltenden 
poſitiven Rechte überein. Zwar ift nicht zu laͤugnen, daß 
in dem römifchen Geſetzbuche verfdiedene Aeufferungen enfs 
halten find, und manche Stellen vorfommen, welche der 
gemeinen Theorie das Wort zu reden ſcheinen; allein die— 
fes darf ung gar nicht wundern, wenn wir bedenfen, daß 
nach der Beſchaffenheit der Altern römifhen Nechtsgelahrt- 
heit 
er) Eben fo urtheilen auffer den oben angeführten Hr. Prof. 
Weber d. 44. ©. 136. aud) Io. Baltb. wernHer in Dif. 
de auctoritate iuris civ. circa obligationes naturales, Viteb. 1701. 
NETTELBLADT in Syftem. elem. Iurispr. pofit. Germ. comm. ge- 
neral. d. 281. und Eichmann in den Erklärungen des bürger- 
lichen Rechts Ih. I. ©. 87. n. 4. 


x 
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heit und der Gerichtsverfaffung- faſt alles auf Formeln und 
woͤrtliche Solemnitaͤten anfam, und daß nad) diefer Anlage 
manche im natürlichen Zwangsrechte befigegründere Berbind- 
lichfeit dennoch in foro Romano darum Fein Gehör fand, 
weil für das Factum, woraus dieſe Verbindlichkeit ent— 
ſprungen, noch keine Klagformel erfunden war. Man 
erinnere ſich hierbey an den Handel des roͤm Ritters C. 
Canius mit dem Pythius, den uns Cicero) fo unter- 
haltend erzählt; es war evident, daß Canius war hinter- 
gangen worden; fed quid faceret? fagt Cicero, nondum 
enim AQuILIus protulerat de dolo malo formulas. Allein 
feitdem die roͤm. Prätoren in ihren Ebdicten dag alte formus 
lariſche und ſtrenge vömifche Recht auf billigere und dem 
Naturrecht mehr angemeffene Grundſaͤtze reducirt haben, 
und die römifchen Yuriften ihnen in ihren Commentaren 
‚über das Ediet auf diefem Wege nachgefolger find, fo herrſcht 
‚eine ganz andere Sprache in den römifchen Gefesen. Nun 
wird überall der Richter mehr auf Naturrecht und natürliche 
‚Billigkeit, als auf den Buchſtaben der bürgerlichen Geſetze 
verwiefen. Placuit, fo fprechen die Kaiſer CONSTANTI- 
NUS und LIcixıus inder L, 8. Cod. de iudiciis, in omnibus 
rebus praecipuam eſſe iuftitiae aequitatisque, quam flricti 
äuris rationem; und an einem andern Orte L. 7. pr. D. 
de in int. reflitut. veferibiee Divus antonınus: Etfi nihil 
facile mutandum eft ex folemnibus: tamen, ubi aegwi- 
tas evidens pofeit, fubveniendum eft. Wie deutlich iſt 
nicht ferner die Vorſchrift, welche dem Nichter in der L. 4. 
$.1. D. de eo quod certo loco ber, Gelegenheit gegeben wird: 
In Summa, aequitatem quoque ante oculos habere de- 

bet 


22) de ofliciis Lib. IIL.-c. 14. 
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bet iudex. Mod) eins. War niche-gerade zu diefem Ends 
zweck die fogenannte actio in factum ganz vorzüglich einges 
führe, daß fie das allgemeine Rechtsmittel feyn follte, na» 
türliche DVerbindlichfeiren, deren das bürgerlide 
Recht nicht gedenket, in foro civili geltend zu mas 
hen?) Wer hieran zweifelt, Tefe nur, was Papinian 
fagt in der L. ı. D. de praefer. verb. Nonnunquam euenit, 
ut ceflantibus iudiciis proditis et vulgaribus actionibus, 
cum proprium nomen invenire non poflumus, facile 
defcendamus ad eas, quae in factum appellantur; und 
Pompon erfennt bey dem Mangel der in den bürgerlis 
chen Gefeken felbft beftimmten Klagen die Norhwendigfeie 
der actionum in factum in folgenden Worten der L. ır. 
D. eodem: Quia actionum non plenus numerus eflet, 
ideo plerumque actiones in factum defiderantur. Eben 
dieſes beftärft auch Juſtinian felbft im$. ult. I. de lege Aqui- 
lia durch folgendes Beyfpiel! Cum non fufficiat neque 
directa neque utilis legis Aquiliae actio, placuit eum, 
qui obnoxius fuerit, in factum actione teneri. Der 
Grund hiervon ift Fein anderer, als welchen Paulus 
an einem andern Orte L. 2. 6. 5. D. de aqua et aquae plu- 
viae mit folgenden Worten anführe: hoc aequitas fuggerit, 
etfi iure deficiamur *+), Wer nun bey fo Flar redenden 

Ge⸗ 


23) Chr. Frid, MEISTER Diſſ. de in factum actionibns Goettingae 
1748. in Syliog. I. Opuſcul. N. VII. 

24) Mit Recht fagt daher J.L. Schmidt im praftifchen Lehre 
buch von gerichtl. Klagen und Einreden (Jena 1786.) $. 26. 
©. 24. Sonſt bedeutet actio in factum diejenige Klage 
weldhe weder aus den Worten nodh aus dem 
Sinn der Gefeße, fondern aus der Billigfeit 
entfpringt, 
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Gefeßen noch einen Augenblick daran zweifeln wollte, ob 


eine aus der bloßen natuͤrlichen Billigkeit erhobene Klage 


nach dem römifhen Rechte zuläflig fey, der müßte mit Vor— 
fat der Wahrheit widerfprehen wollen 3). Noch viel we- 
nigerem Zweifel aber ift die Sache nach den kanoniſchen 
und heutigen teutfhen Rechten vinterworffen. Denn fo will 
das kanoniſche Recht, weldes in proceßualifhen Mare: 
rien dem römifchen Rechte vorzuziehen iſt, ausdrücklich, daß 
nicht mit Spissfindigfeit unterfucht werden fole, was für 
eine Klage angeftellee fen, ſondern es fol nur darauf Kück- 
fit genommen werden, ob ein obligatorifhes und in der 
Wahrheit. gegründetes Factum vorhanden fey 25), Die 
Teutſchen endlich haben nie eine feftgefegte Anzahl der 
Klagen gehabt, fagt einer unferer beruͤhmteſten heutigen 
Nechtsgelehrten ?7), fondern die Berbindlichfeicen blos nach 
der natürlichen Billigfeit abgemeflen. Nie aber ift der rö- 
miſche Proceß, am wenigfien das Formularrecht, zur Anz 
wendung gefommen. Die heutigen Rechtslehrer fragen das 
her mit Recht Fein Bedenken, da aus der natuͤrlichen Billig- 
keit Klagen zu verftatten, wo die roͤmiſchen Geſetze Feine 


ein⸗ 


25) Noch mehrere Beweisſtellen hat Hr. Prof. Weber a. a. 
Ort $. 46. ©. 146. geſammlet. 


26) Cap. 6. X. de iudiciic. Die Worte diefed cap. verdienen 
felbft hier angeführt zu werden: Provideamus attentius, ne 

ita fubtiliter, ſicut a multis ſieri ſolet, cuiusmodi actio inten- 
zetur, inquiratis, fed fımpliciter er Pure FACTUM IPSUM, e£ 
REI VERITATEM fecundum formam canonum, et fanctorum pa- 
zrum inflituta, invefligare curetis. 


27) Zufl. Claproth in der Einleitung in den ordentlichen 


bürgerlichen Proces 1. Th. $. 1. nor. db. ©. 2. u, f. 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. M 


* 
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eingeführt haben 28). Inzwiſchen dürfen auch hier die 
Grenzen nicht überfhritten werden. Soll nämlich eine 
Klage in einem Kalle, wo weder aus den Worten noch aus 
dem inne der Civilgefese dergleichen entſpringt, aus der 
bloßen natürlihen Billigfeit zugelaffen werden, fo wird hiers 
bey vorausgefegt, a) daß die Billigkeit nicht wis 
der ein ausdrüdlihes und noch geltendes Ge— 
feg fireite; b) daß fie in einem unlaͤugbaren 
Grundfagke des natürliben Rechts beruhe; 
und c) ein Zwangsrecht zum Grunde habe, 


Sch wende mich num zu der Ausnahme von der Negel, 
oder zu denjenigen beyden Fällen, worauf man gewöhnlic) 
das Verhaͤltniß aller natuͤrlichen Berbindlichfeiten, die in 
den Eivilgefegen nicht wiederholt beftätiger worden find, in 
Anfehung der gerihtliben Wirfung zu reduciren pflegt. 
Natuͤrliche Verbindlichkeiten Fonnen nämlich im Staate ent- 
weder ganzlih reprobirr, und durch die pofitiven Gefeße 
fhlechrerdings aufgehoben, oder auch nur der gericht: 
lichen Wirkung nad eingeſchraͤnkt ſeyn. Im erftern 
Falle ceſſirt nicht nur alle gerichtliche Wirkung derſelben, 
ſondern es hoͤrt auch auf Seiten des Schuldners ſelbſt die 
natuͤrliche Zwangspflicht dergeſtalt auf, daß dasjenige, was 
vermoͤge einer ſolchen gaͤnzlich deſtruirten Verbindlichkeit 

den⸗ 
28) So z. B. verſtatten Huber in Praelect. ad Inſtitut. 
tit. de Rer. diviſ. $. go. und Heinecciuß in Elem. iur. 
eiv. fec. ord. Infitut. $. 320. not.*) wider die L. 48. 
D. de Rei Vind, u. L.33. D. de condict. indeb. heut zu Tage 
mit Recht die Klage aus der natürlichen Billigfeit (actionem 
in factum) demjenigen, welcher auf fremden Grund und Boden 
gebauet hat. Siehe auh Höpfner im Commentar über 
die Inſtitut. F. 320. u. $. 1096 und folg. 
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dennoh aus Irrthum, ja zuweilen auch wiffenrlich 
gegeben oder gezahlet worden ift, wieder zurücfgefordere 
werden kann. Ehe wir jedoch hierüber weiter ins Derail 
gehen können, wird es nöchig feyn, diejenigen Fälle auseins 
ander zu fesen, wo die narurlihe Verbindlichkeit nach der 
Vorſchrift des Civilrechts gaͤnzlich wegfaͤllt. Hierher ges 
hoͤrt einmahl, wenn die poſitiven Geſetze gewiſſe natuͤr⸗ 
lich erlaubte und verbindliche Handlungen aus befondern Urs 
ſachen durchaus verbieten, und dergeftalt für ungültig ers 
Flären, daß gleich Anfangs Feine Verbindlichkeit daraus im 
Staate entfiehen Fan. Die Gründe, wodurch bürgerliche 
Geſetzgeber veranlaffer werden Fonnen, natürlich erlaubte 
Handlungen zu verbieten, und die daher entfiehenden ‚mans 
cherley Claſſen der verbietenden Pofitivgefege haben wie 
oben ſchon erörtert. ($. 14. ©. 94.) Zweytens: wenn 
der bisherige gerichtliche Effect einer natürlichen Werbind: 
lichkeit zur Strafe des Gläubigers wegen Uebertretung vers 
biefender oder gebierender Gefege dergoftalt aufgehoben wird, 
daß die Geſetze dem Gläubiger nicht blos richterliche Huͤlfe 
verfagen, fondern ihn feines ganzen Rechts an fi 
verluftig erklären. Dieß ift zum Benfpiel der Fall, 
wenn die Abtretung einer Schuldforderung, zum Nachrheil 
des Schuldners, an einen Maͤchtigern gefchehen 2); oder 
wenn der Gläubiger, um feine Befriedigung zu erhalten, 
fi) der verbotenen Selbfihülfe bedient har 3°), In beys 
den Fallen ift nicht blos Verluft der Klage, fondern des 
ganzen Rechts an ſich zur Strafe geordner, und das 
her faͤllt auch nothwendig die natuͤrliche Zwangspflicht gaͤnz⸗ 
M2 lich 


29) L. 2. C. ne liceat potentior. 5 
30) L. 13: D. quod IMELUs caufa, 
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fi weg. Denn iſt es gewiß, daß die Geſetze gewiſſe 
Handlungen des Gläubigers mit dem ganzen Verluſte fei- 
nes Rechts beftrafen koͤnnen, was nicht leicht jemand leugnen 
wird; fo Fann ja nicht füglih den Schuldner eine natuͤrli— 
che Verbindlichkeit treffen, wenn das bürgerliche Verhältnis 
macht, daß auf Seiten des Gläubigers gar fein Net 
mehr vorhanden ift 3"). Frage man nun, in wiefern in ben 
Fällen einer reprobirsen oder ganz aufgehobenen natürlichen 

Ver⸗ 


31) Dieſem iſt bie L. 19. pr. D. de condict. indeb, keinesweges 
entgegen, to es heißt! Si poemae caufa eius, cui debetur, de- 
bitor liberatus efl ; naturalis obligatio maner. Denn diefe Stelle 
Bezieher fich lediglich auf foiche Verordnungen des Civilrechts, 
welche dem Gläubiger blos die Klage entziehen, und infofern 
den Schuldner befreyen; nicht aber auf ſolche Gefeße, wo— 
durch der Gläubiger feines ganzen Rechts ver 
Lujiig erfläret wird. Deutlicher wird dieſes in der Z.9. 
$. 4. D. ad Sceum Macedon, auseinander gefegt: Hi demum 
folutum non repetunt, qui ob poenam creditorum actione li- 
berantur, non quoniam exonerare eos lex voluit. Es ift alfo 
in jedem einzelnen Sale die bürgerliche Dispofition ihrem gan⸗ 
zen Inhalte nach genau zu prüfen, umd hieraus zu beflimmen, 
ob dem Gläubiger das ganze Recht an fih abgefprochen, oder 
ihm nur gewiſſe Nechtsmittel verfagt worden find, in welchen 
leztern Falle die natürliche Verbindlichkeit in fo weit forfdauert, 
als ihre die gerichtliche Wirkung nicht entzogen worden iſt. 
3.8, Wenn ein Bormund bey Uebernehmung der VBormunds 
ſchaft feine Forderung an den Pupillen verfchwiegen, fo wol—⸗ 
len ihn die Geſetze mit feiner Klage nicht weiter gehört wiſſen 
Nov, LXXII. c. 4. Da fie ihn alfo nicht mit dem Verluft feines 
ganzen Rechts beftrafen, fo verfichet es ſich von ſelbſt, daß 
die natürliche Verbindlichkeit mit allen übrigen ihr nicht aus— 

druͤcklich genommenen Wirkungen fortdauere. &. Weber im 
angef. Buche. $. 92. ©. 426. und $. 94. ©. 436. 
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Verbindlichkeit die Zuruͤckforderung des Gezahlten zulaͤſſig 
ſey? ſo iſt nach der richtigern Meinung ein Unterſchied 
zu machen, ob wegen eines buͤrgerlichen Verbots gleich Anz 
fangs aus dem gegen dafielbe unternommenen Geſchaͤfte 
keine rechtliche Verbindlichkeit entſtehen koͤnnen, oder ob ein 
ſolcher Fall vorhanden, wo die buͤrgerlichen Geſetze einer 
wirklich vorhandenen und bisher völlig klagbaren Verbind— 
lichkeit zur Strafe des Gläubigers ihre Wirkung ganz wies 
derum entzogen haben. Im letztern Falle finder die Zus 
rücforderung nur alsdenn ftatt, wenn die Zahlung aus 
Irrthum gefhehen if. Denn zahlee der Schuldner 
dennoch wiffentlih und freywillig feinem Gläubiger dasjeni- 
ge, was legterer den Rechten nach gar nicht weiter hätte 
fordern dürfen, fo wird rechtlich vermuthet, daß die Zah: 
lung animo donandi gefhehen fey, in welchem Salle die 
Gefege Feine Neperition der einmahl geleifteren Zahlung ges 
ftatten 3°), Sim erftern Falle aber ift auf den Grund des 
bürgerlihen Verbots, und das perſoͤnliche Verhältnis defr 
fen, der die Zahlung geleifter hat, Achtung zu geben, und 
daraus zu beurtheilen, wie weit die Zurücfforderung des 
Gegebnen ftatt finde. Hier Fommen nun befonders diejenis 
gen Fälle in Betrachtung, die wir ſchon oben in der Theorie 
vom verbierenden Rechte im Allgemeinen angegeben haben. 
(©. 94. u. folg.) Man unterfheide demnach, ob das bürs 
gerlihe Gefeß diejenige Handlung allgemein verboten 
habe, zu deren Erfüllung die Zahlung gefhehen iſt; oder 
ob ſolches nur allein gewiffen Perſonen zu ihrem 
eignen Beften die Befugniß genommen, diejenige recht 

M3 liche 


22) L. 53. D. de Reg. Iur. Cuius per errorem dati repetitio 
eſt, eius conſulto dati donatio eſt. 


\ 
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liche Handlung einzugehen, die ſie gegen das Geſetz dennoch 
unternommen haben. Im letztern Falle iſt beſonders das 
perfönfihe Verhältnis deſſen in Obacht zu nehmen, 
der die Zahlung geleitet hat, Iſt dieſer Contrahent eine 
ſolche Perfon, der überhaupt die rechtlichen Erforderniffe, 
ſich gültig zu verbinden, ermangeln, fo ift es auffer allem 
Zweifel, daß, wenn ein folder fih dennoch in Rechtsge⸗ 
ſchaͤfte eingelaffen, und ſolche erfuͤllet hat, die Zurückfors 
derung des Gezahlten allerdings zuläffig fey, ohne daß es 
darauf ankommt, ob die Zahlung wiffentlich, oder ans Irr⸗ 
thum geleifter worden. Z. B. wenn ein Pupill, oder 
ein gerichtlich erklaͤrter Verſchwender ohne vormundfhaftz 
liche Einwilligung contrahirt und bezahle hat, fo ift die von 
ſolchen Perfonen geſchehene Zahlung an ſich ſchon unfräftig, 
weil fie nicht über das Ihrige eigenmaͤchtig difponiren Fünz 
nen: es finder daher unjireitig eine Zuräcforderung des 
Gezahlten ſtatt 33), Iſt hingegen der Eontrahent eine Pers 
fon, die ziwar nad) den Gefegen überhaupt die Faͤhigkeit hat, 
fid) verbindfich zu machen, auch über ihr Vermögen unges 
hindert difponiren Fann, allein die Gefege haben ihr dennoch 
zu ihrem eigenen Beften die Eingehung des von ihre 
erfüllten Geſchaͤfts unterſagt, damit fie nicht durch unge— 
buͤhrliche Beredung und uͤbereilte Zuſage um das Ihrige ge— 
bracht werden möchte; ihr aber doch übrigens eine rechts— 
vers 
33) Dies lehrt auch Ulpian in folgenden Morten der L. 29. 
D. de condict. indeb. ganz deutlic). Interdum perfona locum 
facit repetitioni, utputa fi pupillus fine tutoris auctoritate, vel 
furiofus, velis, cui bonis interdictum eft, folverit,. Nam in 
his perfonis generaliter repetitioni locum effe non ambigitur. 
Man ſehe auch L. 41. D. eodem. Desgleichen coccEu in 
ITure civ. controv. Lib. XU. Tit. VI. Qu 7. 
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verbindliche Katihabition zugelaffen, wenn daben folhe Um— 
fände eintreten, die den ernftlihen und freyen Willen einer 
folden Perfon hinfänglih zu erfennen geben ; wie dies der 
Fall bey einer Frauensperfon ift, wenn ſie ſich verbuͤrgt 
hat; fo kommt es nun bey geſchehener Erfuͤllung eines fols 
chen verbotenen Gefhäfts darauf an, ob diefelbe wiſſend, 
daß das eingegangene Geſchaͤft, z. B. die übernommene 
Bürgfchaft, zu Recht nicht befiandig fen, dennoh frey wil— 
lig Zahlung geleiftet habe, oder ob folhe aus Irrthum 
gefchehen ſey. So deutlich nun im letztern Falle die Repeti— 
tion in den Gefegen geftatter wird ’*), fo wenig ift fie im 
erften Falle für zuläffig zu halten, weil die Gefege hier nicht 
ohne Grund annehmen, daß unter folhen Umftänden an 
einem frenen und hinlaͤnglich überlegten Entſchluſſe nicht 
füglich weiter zu zweifeln fey 35). Iſt nun aber der oben 
angeführte erfte Fall vorhanden, wo die Handlung nicht 
blos gewiffen Perfonen, fondern allgemein verboten ift, 
fo entfieher die Frage, ob und in wiefern hier dasjenige, 
was zur Erfüllung eines folden verbotenen Gefhäfts ge: 
geben oder bezahler worden, wieder zurückgefordert werden 
koͤnne 3°)? Mach der gemeinen Lehre, vermöge welder die 

M 4- ſo⸗ 


34) L. 40. D. de condict. indeb, und L. 9. Cod. ad Sctum 
Vellejanum, 


35) L. 26. $. 3. D. de cond. indeb, vort in Comment. ad 
Pandect. Lib. XVI. Tit. 1. d. ı2. fügt auch noch befonders 
den Grund hinzu: quoniam confulto dati indebiti donatio eſt, 
donanti autem non fuccurritur. Allein man fehe, was dagegen 


Hr. Prof. Weber im IV. Abſchn. 9. 77. ©. 360. erinn⸗ 
nert hat. 


36) Hierbey vergleiche man beſonders Webers angef. Buch 
$. 75 +77. 
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ſogenannte reprobirte natürliche Werbindlichkeie die condi- 
ctionem indebiti allemahl zur Begleiterin haben fol, pflege 
man die Kegel zu geben, daß in folchen Fallen die gefchehene 
Zahlung immer zurückgefordere werden koͤnne. Allein daß 
diefe Theorie hoͤchſt ſchwankend und unzuverläffig fey, wird 
die ‚Folge Tehren. Man mache vielmehr folgenden Unter- 
ſchied: Entweder verfiren beyde Theile, die-den verbotenen 
Handel mit einander gefchloffen haben, in pari turpitudine; 
oder es ift nur der Gläubiger allein derjenige, dem eigent- 
lich die Liebertrerung der Gefege vorzuwerfen, weil er fich 
auf eine ungerechte Art zum Schaden des Schuldners zu 
bereichern ſucht; der Schuldner hingegen der, dem die Ges 
fege gegen die Gewinnfucht des erftern ihren Schuß ange 
deiben laſſen. Iſt das Erfiere, fo kann eigentlich Feine 
Zuruͤckforderung des Gegebenen in der Megel ftatt finden, 
wofern der Kläger nicht etwa ein Gefeg für ſich hat, wel 
ches ihn ausdrücklich dazu berechfige. Denn einmahl 
bringe diefes [don die Natur der Sache felbft mit fi, 
daß wir gegen den, der mit uns gemeinfchaftlich die Ges 
fege übertreten hat, feinen Regres zu unferer Entſchaͤdigung 
nehmen Fonnen. Zweitens beftärken diefes auch deutliche 
Gefese, welche die Negel enthalten: ubi et dantis et acci- 
pientis turpitudo verfatur, folutum repetinon pofle??). 
Es wird nicht undienlih ſeyn, einige Fälle anzuführen, in 
welchen zu Folge unferer Kegel die Zurückforderung einer 
aus verbotenen Verträgen geleifteten Zahlung aus den anz 
geführten Gründen wegfälle. Dahin gehört 1) der Fall, 
wenn 


37) L. 3. u. 8. D. de condict. ob turp. vel iniuft. cauf. Conf. 
Gebh. Chriff. BASTINELLER Diff, de pari turpitudine. 
Vittemb. 1734. |. XI. 
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wenn eine Sache verfauft worden, deren Beräufferung die 


Geſetze verbieten. Zwar hat bey diefem Falle der gemeine 


Lehrbegriff manchen Widerfpruh unter den Nechtsgelehrs 
ten veranlaßt, und einige wirflich zur Behaupfung des Ger 
gentheils verfeiree 23). Allein da diefes ſchon von andern 
gruͤndlich widerlegt worden ift, fo dürfen wie uns dabey 
nicht weiter aufhalten 3%). in gleihes ift 2) auch von 
den Falle zu behaupten, wenn die Gefege gewiſſe Perfonen 
vom Erwerbe gewiſſer Sachen ausfchlieffen, 3. B. die us 
den in Anfehung der unbeweglichen Güter; ingleichen- wenn 
diefes oder jenes Gewerbe gewiffen Perſonen unterfagt iſt. 
er fi) mit folhen Perfonen in einen Handel einlaͤßt, 
Fann dasjenige, was er ihnen einmal gegeben und bezahlt 
hat, für feine Perſon niche wieder zurückfordern. Kerner 
3) wenn jemand zu einem verbotenen Spiele wiffentlih Geld 
dargeliehen, weldes ihm aber hernah von dem Spieler 
freywillig wieder bezahlet worden iſt; auch hier findet Feine 
Zurücforderung ftart. Denn es ift unlaugbar, daß beyde 
Theile die Geſetze übertreten haben, und eine fpeciellere 
Verordnung, welche die Zurücforderung des einmahl bes 
zahlten geftarten follte, finder fih nirgends. Eigentlich 
follte nun auch nach diefen Grundfägen die Zurücforderung 
einer bezahlten Spielfhuld dem Mitſpieler felbft nicht freys 
fiehen, Denn er hat doch gewiß im Ganzen eben fo un— 
erlaubt gehandelt, als der andere, dem das Gluͤck günftiger 
gewefen. Da aber gleihwohl ausdruͤckliche Gefege dem 
Mitfpieler die Condiction durchgängig geftatten*°), fo ift 
M5 die⸗ 
38) LEYSER in Meditat. ad Pandect. Spec. CXC. med. 1. 


39) Weber am angef. Ort d. 76. ©. 349. f. 
40) L. 3. Cod, de aleatoribus, 
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dieſes freylich als Ausnahme von der obigen Regel anzu—⸗ 
ſehen, wenn ſie gleich mit keinem andern Grunde, als dem 
bekannten: ita lex feripta eft, gu unterſtuͤtzen ſeyn dürfte. 
Ich Fomme nun noch auf den letzten Fall, wenn die Gefege 
nur eigentlih dem Gläubiger die Uebertretung der Gefeze 
zur Saft legen, weil er fih auf eine unbillige Art zum 
Schaden des Schuldners zu bereihern ſucht; zum Beyſpiel 
diene der unerlaubte Wucher, der commifforifhe Vertrag 
bey Derpfandungen, des pactum de quota litis u.a. m. 
In allen diefen Fällen ift es auffer allem Zweifel, daß die 
Zurücforderung des ungebürlihen Vortheils ſtatt finde, und 
es ift hier völlig einerley, ob die Zahlung wiſſentlich oder 
aus Irrthum geſchehen fey +"). Denn hier kann Feine gül- 
tige Natihabition gefchehen, weil in den angeführten Fällen 
die Gefege durchaus nicht wollen, daß der gewinnfüchtige 
Gläubiger des ungerehten Vortheils theilhaftig werde. 
Ueberhaupt laͤßt fih hier die Regel geben: Wenn die 
bürgerlihen Gefese gewiffe Berträge und 
Geſchaͤfte dergeftalt verbieten, daß Feine Ra— 
tihabition derfelben gülcig feyn foll, weil 
ihre Abſicht vorzüglid dahin geher, daß nie 
mand durch liſtige Beredung anderer um das 
Seinige gebracht werde, wenn er aud gleid 
fonft über fein Dermögen frey difponiren 
fann, mithin dem gemeinen Wefen felbft dar- 
an liegt, daß das Gegebene oder Bezahlte 
gerade demjenigen verbleibe, der fih deffen 

ents 


41) ©. D. Ad. Dier. weser Comment. de ufurisindebite 
folutisearumque tam repetitione quam in for- 
tem imputatione. (Suer, Buetz. et Wism, 1783. 8.) $. XIV. 
©. 66. 
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entäuffern wollen, damit derfelbe nicht der- 


einft als Bettler dem Staate zur Laft falle, 


fo findet repetitio foluti allemahl ſtatt, 
wenn gleih der Empfänger vorfhüsgen woll- 
te, daß der andere Theil nicht dur Irrthum 
zur Zahlung veranlagt worden, fondern folde 
wiſſentlich geleifter hatte. Wenn daher z. E. Jemand, 
dem zu feiner Fünftigen Alimentation gewiffe Güter vers 
macht worden, ohne richrerlihe Genehmigung einen Ver— 
gleich ſchlieft, und im Gefolge deffelben die vermachten 
Stürfe weggiebt, fo fagen unfere Gefege 412): apparet poſſe 
repeti, quod datum eſt; quia transactio Senatusconfulto in» 
firmatur; und fo ift e8 aud) in Anfehung desjenigen, was 
über 500 Solidos ohne gerichtliche Inſinuation iſt gefchen- 
fer worden 3). Genug von den fogenannten obligationi- 
fius naturalibus reprobatis. Wir haben nun noch us 
Test von denjenigen natürlihen Verbindlichkeiten zu hans 
deln, deren gerihtlibe Wirfung durch die pos 
fitiven Gefese nur zum Theil eingefhränft, 
nicht aber ganz aufgehoben worden. 


Fragt man nun, in wiefern diefelben der gerichtlichen 
Wirkung nah dur die bürgerlichen Gefege eingeſchraͤnkt 
feyn koͤnnen? fo ift die gewöhnliche Antwort diefe: Es fin- 
de wegen folder Verbindlipfeiten nur Feine Klage, wohl 
aber die ganze, Summe aller übrigen gerichtlichen Wirkungen 


fort. Allein denft man fi) den ganzen Umfang der ge— 


richtlichen Wirkungen einer volfommenen Verbindlichkeit, 
fo wird man leicht einfehen, daß die Einſchraͤnkung derfel- 


ben 
42) L.23. 9.2. D. de condict. indeb. 


43) L. 27. und 36. 9. 3. C. de donationib. 
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ben auf weit mehr, als eine Art, geſchehen koͤnne. Jede 
Befugnis, wenn fie in einem wirklichen Zwangsrechte be- 
ſtehet, berechtiget uns a) unfere Forderung vermittelft ei 
ner Klage zu verfolgen, umd zwar dahin, dag wir b) gaͤnz⸗ 
lich ohne Abzug, auch c) zur gehörigen, durch Vertrag oder 
Gefes beſtimmten Zeit befriediget werden. Der Schuldner 
muß au) d) gerade dasjenige Teiften, was ihm wirklich 
obliegt, nicht, wie man fagt, aliud pro alio; der Ereditor 
aber ift berechtiger, e) feine Schuld mit feiner Forderung 
zu compenfiren, f) fih an die Bürgen und Pfänder zu 
halten, und was fonft noch für rechtliche Wirkungen 
eintreten Fonnen. So manderfen nun alfo die Rechte 
des Gläubigers und die Wirfungen einer vollfonmenen 
Verbindlichkeit find, fo laſſen ſich auch natürlicher weiſe 
hier eben fo viele Einfhränfungen gedenfen, als es Falle 
geben Fan, und wirklich giebt, wo bald die eine, bald die 
andere Wirkung durch Vorſchrift pofitiver Gefege entweder 
ganz oder nur zum Theil entferner iſt. Gehen wir num die 
bürgerlihen Geſetze durch, fo zeigt ſich auch diefe Verſchie— 
denheit wirflih. Bald ift wegen einer narürlihen Verbind- 
Iichfeit die Klage durchaus unzuläffig © z. B. 
ift es ein Grundfag des römifhen Rechts, daß die fimpfen 
Berträge (pacta nuda) Feine Klage hervorbringen; eben 
jo wenig has auch aus einer Geldanleihe folder Perfonen, 
die noch unter der vaͤterlichen Gewalt ftehen, eine Klage 
ſtatt. Bald ift die Klage nur in gewiffer Hinſicht uns 
ſtatthaft, ſo daß, z. B. nicht die ganze Schuld, fons 
dern nur ein Theil davon, eingeklagt werden kann. NHier- 
her gehören vorzüglich diejenigen Verordnungen des bürger- 
lichen Rechts, vermöge deren einem Schuldner zur Befrie- 
digung feines Glaͤubigers durch richterliche Huͤlfe nicht mehr 

| genom⸗ 


+ 
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genommen werden darf, als es der ftandesmäfige nothwen⸗ 
dige Unterhalt deffelben zuläffer, welches man das beneficium 
competentiae nennet. Die einzelnen Faͤlle, worin es ſtatt 
finder, werden in der Folge gelegentlich vorfommen. Bald 
muß dee Gläubiger aliud pro alio annehmen, welches in 
den Gallen geſchiehet, wo dem Schuldner das beneficium 
dationis in Jolutum juftehee, wovon beym $. 1930. Bald 
darf der Gläubiger auf den ordentlichen Zahlungs - Termin 
nicht beftehen, fondern er muß dem Schuldner Nachſicht 
gönnen u.d. m. Daß alfo die Lehre derjenigen, welche die 
ganze Einſchraͤnkung des gerichtlichen Effects natürs 
licher Verbindlichkeiten Tediglih darauf reduciren, daß die 


‚ Klage gänzlich wegfalle, ale übrige Wirfungen aber fort 


dauernd blieben, offenbar unzulaͤnglich fen, fällt in die Au- 
gen. Schen dasjenige , was der röm. Zurift Paulus +) 
ſagt: 


44) L. 10. D. de obligat. er actionib. Julian ſagt dag naͤm⸗ 


liche faſt mit denſelben Worten in der L. 16. $.4. D. de fide- 
jufor, Aus dem Zufammenhange der leztern Stelle fiehet man, 
daß die oben angeführten Worte in Beziehung auf die Bürg« 
ſchaft zu erklären find. Denn im vorhergehenden $. 3. hatte 
Julian die allgemeine Negel vorgetragen: Fideinffor accipi 
poteft, quotiens eſt aliqua obligatio civilis, vel naturalis. Da 
num die natürlichen Verbindlichkeiten von verfchiedener Duali- 
tät und Wirkung find, indem einige eine Klage hervorbringen, 
andere nur eine Eintede geben; fo Fonnte leicht Zweifel ent 
fiehen, ob auc) in Anfehung natürlicher Berbindlichkeiten der 
legtern Art eine gültige Fidejuffion flatt finde. Dieſem Zwei⸗ 
fel zu begegnen, fegt Julian 9.4. des gedachten Gefegeg 
nod) hinzu: Narurales obligatienes non eo folo aeftimantur, 
fi actio aligua earum nomine competit, verum etiam cum fo- 
luta pecunia reperi non poteſt; und giebt hiermit zu erkennen, 
daß in der Materie von Bürgfchaften beyderley Arten der na: 

tür 
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fagt: Naturales obligationes non eo folo aeftimantur, 
fi ariıo aliqua earum nomine competit: verum etiam 
fi foluta pecunia repeti non poſſit, macht jene Theorie 
aͤuſſerſt bedenklich, went wir zumal erwägen, daß fogar ges 
gen einen Pupillen, welder ohne Einwilligung des DBors 
munos confrahirt hat, die Klage nicht durchaus mwegfalle, 
jondern daß er befanntlich belangt werden koͤnne, infos 
ferne er durh den Handel reiher geworden. 
Naturaliter obligabitur fc. pupillus, fo lauten die Wors 

te 





türlichen DVerbindlichfeiten zu verftehen find. So fallt nun 
alle Schwierigkeit der oben angeführten Worte der L. 10. gang 
weg, und eg ift.gar nicht noͤthig, zur Eritic feine Zuflucht zu 
nehmen, und mit Franc. HOTOMANNUS Lib. III. Obfervation, 
cap. 2. actio noN comperit u lefen, welcher deshalb von 
Siegm, Reichard ıaucHius in Meditat. critic. de negationibus 
Pandectarum Cap. XIV. nr. 19. pag. 211. mit Necht getadelt 
worden if. Noch eins kann ift hier nicht unbemerkt laſſen. 
Die Ipnfeription der mehrgedachhten L. 10. D. de O. ee A, 
lautet in den gemeinen Ausgaben, wie in der Slorentinifchen, 
fo: pauLus lib. 47. ad Sabinum, Mein Paulus bat nur 
Lihros XVI. ad Sabinum gefchrieben. Dies erweißt der Index 
Pandectarum florentinus. Wahrfcheinlich ift alfo bier eine Vers 
wechjelung der Kamen Ulpian und Paulus vorgegangen. 
Denn, dag erfterer Libros LI, ad Sabinum gefchrieben, ift ges 
wiß. Ulpian hat auch gerade im 47ſten Buch) ad Sabinum 
von den Fidejufforen gehandelt, wie man aus der Vergleihung 
der aus eben diefem Buche genommenen Stellen unferer Dans 
decten beym Abr, wIELInG in Turisprud. reftituta ©. 314. 
deutlich fiehet, und eg iſt fehr wahrfcheinlich, daß L. 10. zwi⸗ 
fehen die L, 6. und 8. D. de fAdejuffor. ihren ehemaligen Sig 
behauptet habe. Eben diefer Meinung ift auch Perrus de 
TOULLIEU in den von Joh. Wolberg herausgegebenen 
Collectaneis iuris civilis Di. IV. cap.4. ©. 183. u. ff. 
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te des Ulpians #5), in quantum locupletioer factus eft, 
hinc in pupillum non tantum tutori, verum cuivis 
actionem, in quantum locupletior factus et, dandam eſſe, 
D. Pius referipfit,. Hier ift alfo, wie ein jeder von felbft 
fiehet, eine natürlihe, in: Anfehung des gerichtlichen Effects 
eingefehränfte Verbindlichfeit vorhanden, woben jedoch das 
Recht zu Flagen niht gänzlich wegfaͤllt, fondern nur 
gewiffermaffen limitirt iſt #°). Aus allem diefen ers 
giebt ſich nun foviel, daß wenn die römifchen Gefese von eis 
ner natürliben Verbindlichkeit reden, fie nicht 
immer darunter eine folhe verfichen, wegen welcher Feine 
gerichtliche Klage ftart finder, fondern fie verfiehen vielmehr 
eine folche Obligation, welche an fih zwar nad Vor— 
fhrift der gefunden Vernunft dem in derbür- 
gerlihen Socierät fih befindenden Menſchen 
wirklich obliegt, jedoch den völligen gericht— 
lichen Effect, welcher in der Hegel mic einer 
Swangspflihe verbunden ift, nicht hervor, 
bringt; und diefe wird die natuͤrliche Verbindlich— 
keit im firengfien Verſtande des Civilrechts 
genennet #7). Noch eins darf ich hierbey nicht unberühre 

laſſen, 


45) L. 5. D. de auctorit. tutor. 


46) Eben dieſes hat auch ſchon Ge, Chriſtoph. NELIER in Diff, 
de obligatione praefertim naturali (in Opufe. 
T.LP.1. ©. 151. und folg.) $.X. richtig eingefehen. 


47) Weber a. a. O. 8. 55. Das Wort natürlicd wird hier 
dem bürgerlichen entgegengefegt, und unter jenem alles 
dasjenige verſtanden, was an fih zwar wirflid vor 
handen iſt, jedoch vermoͤge der bürgerliden Ge 
fege diejenige Guͤltigkeit und Wirkung nicht 

‚bat, 


u 
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Iaffen, daß naͤmlich die bürgerlichen Gefege die gerihrlihe 
Wirkung einer natürlihen Verbindlichkeit nicht immer der- 
geftalt eingefbränft haben, daß. der völlige Effect Feinen 
Anfana gewinnen Fönnen, fondern es giebt auch Fälle, 
wo durch die Gefege einer bisher völlig wirffamen 
Verbindlichkeit der weitere Effect aus Gründen verſagt 
worden, welche nach nafürlihen Rechten an fi den Schuld- - 
rer von feiner Verbindlichkeit Micht befreyen, noch bie 
Befugnis des Gläubigers einfpranfen, Dahin gehört, 
wenn der Gläubiger die zur geridtliden 
Berfolgung feines Rechts befiimmte Zeit vers 
faume hat; desgleihen wenn die Gefege den 
Gläubiger zur Strafe wegen Mebertretung. 
verbietender oder gebietender Geſetze die Be 
fugnis zu Flagen abfprehen, ohne jedoch das 
Recht deflelben, und die Verbindlichkeit des Schuldners 

an 


bat, weldhe nad) Borfchrift des bloßen Natur— 
rechts ffaft finden würde. Es findet diefe Bedenfung 
nicht blog fiatt, wenn die römifchen Gefeße von einer obliga- 
tione naturali reden, fondern auch wenn fie von einem domi- 
nio naturali, fd z. B. der Frau während der Ehe am Braute 
fchaß zufichet, ferner von einer cognarione naturali, die aus 
unehelichem Beyfchlafe, oder auch bey den Römern aus einer 
Sflavenehe entftand, reden. Uebrigens bemerfe ich noch hier» 

‚ bey, daß die natürliche Verbindlichkeit, welche den völligen ge 
richtlichen Effect nicht hat, eine uneigentliche, zmpropria 
feu abufva von den rim. Zuriften genennt zu werden pflegf, 
L. 16. 9.4. D. de fadeiuf. L. 41. D. de peculio, weil nur 
eine buͤrgerlich vollgültige Verbindlichkeit im Sinne des Eivil- 
rechts Obligario genennt wird, wie ich ſchon oben ©. 14. ber 
merkt habe. 


4 








* 
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an fih aufzuheben +8) und dergleichen File mehr). Da 
in allen diefen Fällen die Gefege dem Gläubiger nur blos 
die Rechtshuͤlfe verfagen, und ihn mic feiner Klage 
niche weiter gehört willen wollen, fo verficht es fich von 
felbft, daß die übrigen Wirfungen der narürlihen Vers 
bindlichkeit doch noch immer fortdauern, welche ihm die 
Gefege nicht wirflih abgefprocdyen haben. So wenig fi) 
alfo der Schuldner in diefen Fallen ermächtigen kann, dag 
Bezahlte wieder zuruͤckzufordern, fomuß dem Gläubiger auch 
immer noch die Befugniß verbleiben, ſich durch Compen—⸗ 
fation, Detention u. ſ. w. zu dem Geinigen zu verhelz 
fen 5°). So viel von den natürlihen Verbindlichkeiten 
im firengften Sinne des Civilrechts, welche in den bür- 
gerlichen Gerichten nicht völlig wirffam find; nun koͤnnte 
zwar noch manches über die Wirkungen des Pfandrechts, 
der Buͤrgſchaft, des Eides, der Compenfation, u.f. w. 
in Anfehung dieſer narürlihen Verbindlichkeiten geſagt 
werden 5*), damit ih jedoch die nörhigen Grenzen nicht 
überfchreite, fo behalte ih mir vor, von diefen Gegen- 
ftänden 
48) L. 19. pr. D. de condist. indeb. L. 9.8, 4. D. ad SCr, 
Macedon. Ein anderes iſt eg, wenn die Gefege den Gläubi- 
ger zur Strafe feines ganzen Rechts verlufiig ew 
Elärt haben, movon oben bey den reprobirten natürlichen 
Berbindlichfeiten gehandelt worden if. 
49) Man vergleiche hier Weber im angef. Buch $. 90. ff. 


50) Die dagegen gemachten Einwürfe einiger Rechtsgelehrten 
hat Here Prof. Weber a. a. O. d. 92. und ff. gründlich wi 
berlegt. 

51) Hiervon handelt Prof. Weber im 8.9. 10. und ıı. 2b» 
ſchnitt feines mehrgedachten claffifchen Werts, 


Bluͤcks Erläut. d» Pand. 1. Ch, N 
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ftänden an denjenigen Orten der Pandecten zu handelt, 
wo die Materien felbft vorfommen werden. Da inzwiſchen 
Zellfeld bey diefer Gelegenheit uns noch auf den Begriff 
der Billigkeit hinfeiren will, fo wird es nöthig feyn, 
auch hiervon die nöthige Erläuterung zu geben, zumahl da 
der Unterſchied zwiſchen Recht und Billigfeit gröftens 
theils auf undeutlihen Begriffen beruher ’?). Es ift nicht 
ohne Grund, wenn unfer Verfaſſer bemerkt, die natürs 
fihe nicht reprobirte Verbindlichkeit Fomme im roͤmiſchen 
Rechte unfer dem Damen der Billigfeit vor; denn in 
der angeführten L. 95. 9.4. D. de Jolur. wird die natürliche 
Verbindlichkeit vinculum aequitatis genennt, und daß von 
einer nicht reprobirten natürlichen Verbindlichkeit dafelbft 
die Dede fen, erheflet daraus, weil in dem angeführs 
ten Gefeß gefagt wird, daß fie durch den Vertrag, wo⸗ 
durch der Gläubiger feine Forderung dem Schuldner 
erlaͤßt, ipfo iure, d. i. ſofort, und felbft dem firengen 
Rechte nach, aufgehoben werde. Allein das Wort aequi- 
zas hat in dem roͤmiſchen Rechte noch mehr Bedeutungen. 
Billigfeit, wenn diefe dem ſtrengen Rechte (ini 
fummo , flricto , rigori iuris) entgegen gefeßt wird, bezeich⸗ 
net erftlich alles dasjenige, was mir dem natürlichen Recht 
übereinfiimmt; was hingegen blos die Vorſchrift der poſi⸗ 

tiven 


52) Ueber die Billigkeit, deren rechtmäfige Anwendung, und 
ihren Unterfchied vom ſtrengen Rechte ift viel gefchrieben. 
Die vorzüglichfien Schriften find: BoLoGNErTus de aequitäte 
et iure, SCHULTING D. de aequitate et ftricto iure. (Lug. Bar. 
1717.) KRESS D. de aequitate, ( Helmft, 1731.) Henr, God, 
BAUER Progr. de aeguitatis in iure ufu. ( Lipfae 1761.) und 
Ge, Chrifkoph. NFLLERI Principia juris de aequitate; in Opuf- 
eulis T. 1. P.I. N. II. pag. 16 — 27. 
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fiven oder bürgerliben Gefege mit fi bringt, wird ms 
ſchlechtweg genannt. So z. B. jagt Ulpian 53): Licet 
hoc iure contingat, tamen aegquitzs dictat contrarium ; 
und Paulus 5): haec aequitas fuggerit, etfi iure defi- 
ciamur. Diefe Biligfeit wird im roͤmiſchen Rechte aequi- 
tas naturalis 55), naturalis ratio’®), oficium pietatis 97), 
auch pudor 5?) genennt. Zweytens heiße Billigfeit 
auch, was dem Sinne und der Abfiht eines Gefeges oder 
eines Vertrags, oder einer andern verbindlihen Werord- 
nung gemäß, und alfo Reſultat einer Auslegung ift, wos 
bey auf die vorliegenden Umſtaͤnde der Sache, und die 
befondern Eigenfhaften, und Verhaͤltniſſe der Perfonen 
Nückfihe genommen wird 5%). Unter dem firengen 
Rechte Iingegen verfieher man alsdann dasjenige, was 
der Buchftabe eines Geſetzes oder eines Vertrags oder 
einer andern Willensverordnung beſagt. Man nenne jene 

N 2 Billig⸗ 


53) L. 32. pr. D. de peculio. 

54) L. 2. & 5. D. de aqua er aquae pluv, arc. 

55) L. 1. D. de minorib. 

56) Pr. Inf. de nupt. L.5. 9. 16. D. de agnof. liber, L. >. 
%. 7. D. de acquir. rer. dom. und cıcero in Topicis ſagt: Ar- 
Quıras eff, quod naturalis ratio perfunfır. 

87) L. 5. $. 17. D. de agnof, er alend, liber, 

58) 8. 1. I de Adeicommiff, bered,. 

59) Vric. uuger in Digrefion Iuſtinian. Lib. J. cap. V. $. 2. 
fagt: AEQuITAs nihil quam benigna et humana iuris feripti in- 
terpretatio eſt, pro diverſitate fingularium, non ex verbis, fed 
e mente Legislatoris facta, Und Modeftin zeigt den Unter 


ſchied inter verba legis et mentem legislatoris durch) ein ſchoͤnes 
Beyſpiel in der L. 13. 9.2. D. de Excuſat. 
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Billigfeit aequitatem iuridicam, oder die richterliche 
Billigfeit, und der Unterſchied zwiſchen diefer und 
der Strenge des Rechts befteher darinn, daß legtere 
fih an die allgemeine Regel hält, die Billigfeit aber 
zugleich auf die gute oder ſchlimme Wirfung Rüde 

fiht nimmt, welche die Anwendung der Regel im gege⸗ 
benen Falle haben würde. Deswegen ſetzen diejenigen. 
Mechtsgelehrten,, welche über diefen Gegenftand gefhrieben 
haben, die Billigfeit des Richters vorzüglib in 


eine vernünftige Erwägung der zu beurtheifenden Thats 


fahen °°). Sie verlangen ferner, daß ein billiger Nichs 
ter die durch pofitive Geſetze eingeführte Ungleichheit ſo— 
viel als moͤglich mildern, und überall auf die menfchliche- 
Schwachheit Ruͤckſicht nehmen folle*"). Welchen Begriff 
aber auch die Nechtsgelehrten mit der Billigfeit in diefer 
zweyten Bedeutung verknüpfen mögen, fo Fommen fie doch 
faft ale darinn überein, daß das ſtrenge Recht in einer 
fieifen Anhanglichfeit an die Theorie, die Billigfeit 

aber 


60) Man vergleiche hier vorzüglich Ernft Ferd. Kleins Ab» 
handlung über die Billigfeit bey Entfcheidung der Nechtsfälle; 
in Deffelben Annalen der Gefeggebung und 
Rechtsgelehrfamfeit in den Preuß Staaten. 
1. Band ©. 357—390. UNd HARTMANN D. de aequitate iuridi- 
ca. (Kiel 1730.) Siehe aud) xress cit. Diff. Cap. I, $. 13. 
not. d. 


61) uress in der angef. Diff. Cap. I. $. ı8. giebt folgende Bes 
f&hreibung von der Billigfeit: arQuıras ef, fagt er, ba- 
bitus mentis vel doctrina, ubi fecundum aequalitatis regulas, ex 
rationis ratieciniis hauſtas, hoc vel illud interpretando, five in- 
vi fupplendo five demendo, ad imbecillitatem generis humami 
re/piciendo, benigne diindicamns. 


\ 
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aber in einem vernünftigen Ermeflen der Folgen beftehe, 
welche die Anwendung derfelben auf das Wohl des Staats 
und der einzefnen Mirglieder deffelben haben koͤnnte °*). 
Selbſt die römifhen Geſetze 3) empfehlen dem Richter 
die Billigkeit in diefem DVerftande nachdrüclih, fie weifen 
ihn an, folche dem ſtrengen Nechte vorzuziehen, infofern 
das Gefes dadurch nicht abgeändert, fondern nur feiner 
Abſicht gemäß angewender wird. Denn die Billigfeit muß 
feine Abweihung von einer verbindlidhen 
Hegel enthalten. Vielmehr wird in ausdrücklichen Gefes 
Ken °+) dem Richter befohlen, auch ein hartes Geſetz, 
- wenn e3 deutlich und categoriſch ift, zu befolgen, und die 
Beobachtung der Billigkeit dem Geſetzgeber anheim zu 

fielen 5), Es wird fi) in der Folge bey der Lehre von der 
13 Inter⸗ 


62) kress in Diff. de Iure fummo, iniuria fumma Cap. 2. $. 6. 
et 7. De, 

63) L. 18. D, de Legib. Benignius leges interpretandae funt, 
quo voluntas earum confervetur. — L. 8. C. de iudiciis. 
Placuit in omnibus rebus praecipuam effe iuſtitiae, aequitatisque, 
quam flricti iuris rationem. Siehe aud) L, 25. D. de Legib. 
et L. 90. D. de Reg, iuris, 


64) L. 12. $. ı. D, qui er a quib. manumiffi. Quod quidem per- 
quam durum eft; fed ita Lex firipta ef. 


65) L. 1. C, de LL. Inter aequitatem, iusque interpofitam in- 
terpretationem nobis folis et oportet et licet infpicere. Hier 
mar von einer, dem Gefeße zumwiderlaufenden Billigfeit die Ne 
be, die der eine Theil für fich anführte, da hingegen der an- 
dere Theil das offenbare Kecht für fich hatte, wie neLLer in 
der oben angeführten Abhandlung d. XX. bemerft hat. In eis 
nem folhem Falle darf der Nichter nicht zu Gunften des einen 
Theils gelind feyn , denn feine Gelindigfeit gegen den einen 

wäre 
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Interpretation noch mehr Gelegenheit finden, die 
Grenzen der richterlichen Biligfeie genaner zu beftimmen. 


3.27% 
Begriff der Nechtsgelehrfamfeit, Was it Theorie und 
Praxis derfelben? Begriff des wahren Rechts— 
gelehrten, 


Wir fehreiten nun zur Entwickelung des Begriffs 
der Rechtsgelehrſamkeit ſelbſt, und ihrer weſentli⸗ 
chen Eigenſchaften und Theile, nachdem wir von den Rechten 
und Verbindlichkeiten, womit ſich dieſelbe beſchaͤftiget, und 
den Geſetzen ſelbſt, aus welchen jene herflieſſen, das noͤ— 
fhige vorausgeihicft haben. Das Wort Rechts ge— 
lehrſamkeit (Jurisprudentia) wird in zweyerley Bedeu⸗ 
fung genommen. 

1) Im objectivifhen Sinn verficher man darunter ein 
Syſtem von Lehren, welche die Rechte und Verbind— 
lichkeiien zum Gegenſtande haben. Wenn Hellfeld 
in der Note k. ſagt: Obiective conſiderata iurispru- 
dentia eft ſcientia legum earumque adplicationis ad 
factum, fo iſt dies eigentlich der Begriff der Rechts⸗ 
gelehrſamkeit im ſubjectiviſchen Berftande. 


2) Subiectivifch genommen ift Rechtsgelahrtheit 
die wiffenfhaftlibe Kenntniß der Geſetze, 
verbunden mit der Fertigkeit, fie aufdie vor— 

foms. 


wäre Ungerechtigkeit gegen den andern, Wollen die flreitens 
den heile nicht felbft Gelindigfeit gegen einander bemeifen, 
und der Kichter findet Bedenklichkeit, dem andern zu zuerken⸗ 
nen, was das offenbare Mecht mit fich bringt, fo muß er die 
EntfHeidung dem Gefergeber anheimftellen. . 
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Fommenden Fälle anzuwenden. Hellfelds Be, 
geiff: Iurisprudentia fubiective confiderata, eft babi- 
zus leges ad facta obvia recte applicandi, ift nicht 
vollftändig, denn er hat offenbar nur das definirf, was 
man die Praris der Rechtswiſſenſchaft nennt, 
Man theilt namlich befanntermaffen die Rechtsgelehrſam⸗ 
keit in die Theorie und Praris ein °%). Unter der 
Theorie des Rechts verficher man die Fähigfeit, 
den wahren Sinn der Geſetze zu beftimmen, verbunden: mif 
einer genauen Kenntniß von der Beihaffenheit, den 
Eigenſchaften und Folgen derjenigen Handlungen, welche 
die Rechtsgelehrſamkeit zum Gegenftande: hat, Zur Ads 
ten Theorie des Rechts gehört alfo 
I) die Fähigkeit, den wahren Sinn der 
Gefese, als welbe die Normen der bürgerlr 
ben Handlungen find, feftzufegen. ‚Diefe Fühig- 
feit muß ein jeder, der auf eine gründliche Rechtsgelehrſam⸗ 
keit Anſpruch macht, in ihrem Umfange befißen, weil er 
ſonſt beftandig bey der Anwendung fehlen wird. Die Erfah: 
rung lehrt, daß die Gefege gemeiniglih nur einen oder 
wenige Falle zur Veranlaffung haben; und daß die Abficht 
des Gefergebers oft viel weiter geht, ale die Worte aus: 
drücen, wird niemand läugnen, der nur einige Kenntnif 
von den Gefegen hat. Hier hat nun der Juriſt es aud- 
zumachen, wie diefer oder jener Fall der Abficht des Geſetz⸗ 
gebers gemäß nah dem Gefeß zu beurtheilen fen? 
Na4 Zur 
66) Man vergleiche hier Juſt. Claproths Vorrede von dem 
Verhaͤltniß der Theorie und der Ausuͤbung der 
Rechtsgelehrſamkeit, vor Deffelben Grundfägen 
von DVerfertigung der Kelationen aus Gerichtsacten Goͤttin⸗ 
gen 1778.) 
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Zur Rechtstheorie gehört 2) die genaue Kennt— 
niß von der Befhaffenheit der bürgerlidben 
Handlungen, welde den Gegenfiand der 
Nehtsgelehrfamfeit ausmahen Denn nad 
der Verſchiedenheit diefer Handlungen richten ſich die Rech⸗ 
te und die Verbindlichkeiten der Partheyen. 


Endlich gehört auch 3) zur Rechtstheorie eine ge 
naue Kenntniß der Folgen, welde mit den 


bürgerliben Rechtshandlungen verknüpft. 


find. Die verfchiedenen Arten von Klagen, der verſchie— 
dene Proceß, die verfciedenen Rechte, Verbindlichkeiten 
und Strafen und deren gehörige Anwendung hängen alle 
von diefem Theile der Rechtsgelehrſamkeit ab. Es be: 
darf daher wohl Feines Beweifes, dag in der Anwendung 
der Rechtsgelehrſamkeit überaus viel darauf anfomme, in 
diefen Puncten nicht zu fehlen. Denn welchem Nechtsgelehr- 
ten iſt wohl unbekannt, daß eine Art des Proceffes weit 
zufräglicher als die andere, und die eine Klage entweder in 
Anfehung des Beweifes oder in Anfehung der Hauptabſicht 
weit vortheilhafter, als die andere, fin? 


Die Praris der Rechtsgelehrſamkeit ift 
nun dagegen eine Fertigkeit, die Gefege auf die vorfoms- 
menden Falle anzuwenden, die bürgerlichen Handlungen 
mit Klugheit darnach einzurichten, und die entflandenen 
Rechtsſtreitigkeiten gehörig zu behandeln, d. i. diefelben zu 
Ende zu bringen. Formelfram, und eine hiftorifhe Kennt⸗ 
niß von dem Laufe des Proceffes machen zwar den foges 
nannten Schlendrian aus, verdienen aber nie den 
Namen der juriftifhen Praxis. 


Theorie 


* — 


ı 
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Theorie und Praris nach den angegebenen Begriffen find 
nun fo genau mit einander vergeſellſchaftet, daß fie von einatts 
der nicht gefrenne werden Eönnen, daher es eine ungereimfe 
Frage ift, ob nicht die eine vor der andern einen Vorzug 
habe°?)? denn die wahre Praris laͤßt fich ohne eine gründs 
liche Kenntniß der Theorie des Rechts ohnmöglich gedens 
fen. Die Theorie ift alfo nur um der Praxis willen da. 
Die Praris hingegen muß der Theorie erft das Leben ges 
ben; die Begriffe, die man bey der Theorie ſammlet, 
werden erft durch die Praris in die gehörige Deutlichfeit 
gefeget, und befommen daher ein Licht, welches ihe durch 
Umſchreibung ohnmöglih gegeben werden Fann. Derjenige 
nun, welcher nice nur eine gründliche wiſſenſchaftliche Kennt- 
niß von der Theorie fowohl als Prari der Nechtsgelahrtheit 
beſitzet, fondern auch diefelbe zur Ehre Gottes und zum 
Wohl feiner Mitbürger wirklich ausübt, heißt ein Jurift, 
ein Rechtsgelehrter im eigentlichen Verſtande ). Don 

N5 diefem 


67) ©. Io, Tob, carracn Diff. de conflictu theoriae et praxeos 
‚ juris, Halae 1736. und Mare. Gottl. rauLı Diff. de theoriae 
et praxis iuridicae difcordia. Lipf. 1747. In einem andern Vers 
ftande, nämlich wenn man ſich unter der Praxis den Gerichts 
gebrauch oder die Gültigkeit der Gefeke in den Gerichten ges 
denket, kann ein Conflictug zmwifchen der Theorie und Praxis 
des Rechts flatt finden. ©. NETTELBLADT in Syftem. element, 
doctrinar, propaedeuticar, iurispr, pof. germanor. comm. $. 41. 
7 


© 33: 


=) Nicht unrecht fagt cıcEro de oratore Lib. 1. cap. 48. in fin. 
Sin quaereretur, quisnam Iurisconfultus vere nominaretur; eum 
dicerem, qui legum, et confuetudinis eius, qua privati in civi- 


tate uterentur, et ad refpondendum, et ad agendum, et ad ca- 
vendum , peritus eflet, 
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dieſem unterſcheide man 1) einen Leguleius, worunter ein 
ſolcher verſtanden wird, der keine wiſſenſchaftliche, ſondern 
eine blos hiſtoriſche Kenntniß von den Geſetzen hat, ſie 
zwar den Worten nach weiß, und uͤberall mit ſeiner Geſetz⸗ 
kenntniß prahlt; aber den Geiſt derſelben nicht verſteht, 
und daher eine ungeſchickte Anwendung davon macht; 2) ei⸗ 
nen Rabuliſten, worunter man einen ſolchen verſteht, 
dem es zwar nicht an Kenntniß, aber an Rechtſchaffenheit 
und Guͤte des Herzens fehlt, die Geſetze gehoͤrig anzuwenden, 
und welcher daher ſolche zum Schaden anderer zu verdrehen 
ſucht; 3) einen Empiricus, denn ein ſolcher verſteht gar kei⸗ 
ne Rechtstheorie, ſondern hat blos den Schlendrian inne, 
welchen er aus der taͤglichen Uebung in der Gerichtsſtube erlernt 
hat, und behandelt daher alle Rechtsſachen blos mechaniſch. 
Endlich unterſcheide man einen Rechtsgelehrten auch 4) von 
einem Zurisperito, d. i. einem bloſen Rechtsverſtaͤndigen, der 
zwar eine gruͤndliche Theorie des Rechts verſtehet, allein 
von den erkannten rechtlichen Wahrheiten keinen Gebrauch 
macht 8). | 


Anmerkung Rk Die römifhen Juriſten definir- 
ten die Jurisprudenz auf folgende Art. Lurisprudentia 
eft divinarum atque humanarum rerum notitia: iuſti at- 
que iniufti feientia‘?), Diefe Definition wird verſchiedent⸗ 
lich erflärt. Einige halten dafür, Ulpian, aus defjen 
lib. I. Regularum diefe Definition entlehnt worden, habe 
hierdurch anzeigen wollen, daß die Jurisprudenz ein Theil ' 

der 


* 


68) ©. Io, Chriflph. spırz Diff, de Iurisconfulto, a iurisperito, 
leguleio et rabula quam maxime diverfo. Erfordiae 1769. 


69) L. 10.9. 2. D, de Iuſt. et iur. 
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der Philoſophie fen, welche ſich, fo wie dieſe, mit goͤttli— 
chen und menſchlichen Dingen beſchaͤftige, nur mit dem 
Unterſchiede, daß ſie ſich in keine ſpeculative Unterſuchungen 
einlaſſe, ſondern blos beſtimme, was recht und unrecht in 
Anſehung derſelben fey 7°). Daß die Alten die Philoſophie 
in einer notitia rerum divinarum atque humanarum geſetzt 
haben, ift auffer allem Zweifel 7°); und daß die alten 
Philoſophen ſowohl als Rechtsgelehrten die Jurisprudenz 
fuͤr einen Theil der Philoſophie gehalten, erhellet ſowohl 
aus dem Zeugniß des Euphrates beym Plinius 7°), 
als auch aus dem, was die römifhen Juriſten von ſich 
jelbft fagten: fe veram pbilofophiam, non ſimulatam aſſe- 
etari??). Andere hingegen verſtehen unter den rebus divinis 


das geiſtliche Recht, welches von dreyerley Art war, ius fe- 


ciale, pontificium und augurale; unter den rebus humanis aber 
das ius civile, Sie erflären alfo die Ulpianifche Definition 
fo: 
70) Pet, FABER in Comment ad L. I. D. de L. et I. hinter 
Deffelben Semefr. Io. Gottl, HEINECCIUS in Praefat. de 
Iurisprudentia, divinarum humanarumque rerum notitia; vor 
feinem Fafeic. Scriptor. iur, naut. GroTıUs in Florum fparf. 
ad ius Iuftinian. p. 13. 
71) CICERO de Finibus bon, et mal, Lib. II. c. 12. de ofheiis 
Lib. I. c. 43. Quaefl. Tufeul, Lib. V. c, 3. SENECA Ep. 89. 


72) Lib. I. Ep. 10. Adfirmat, etiam eſſe hanc philofopbiae, et 
quidem pulcerrimam partem, agere negotium publicum, cogno= 
Scere , iudicare , promere et exercere iuſtitiam. 


73) L. 1. 9.1. D. h. t. Io. Guil, korrmann in Obfervat. 
var. ad Pandect, Dif. bebd. 11. $, x. liefet nicht ohne Grund 
affectantes für affectantes. Jedoch ſucht pürrmann in Inter- 


pret. et Obfervat. pag. 77. die gemeine Lefeart zu rechtfer⸗ 
tigen. 


ER 
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ſo: die Jurisprudenz ſey eine Wiſſenſchaft görtliher und 
menfchlicher, oder geiftlicher und welcliher Rechte +). Noch 
andere denfen ſich unter ‚den rebus divinis das natürliche 
und unter den rebus humanis das pofitive Recht 7°); die 
Rechtsgelahrheit fen alfo die Wiſſenſchaft des natürlichen 
und pofitiven Rechts. Man erkläre nun die Definition 
des Ulpians, wie man will, fo bleibt die Sache immer 
undeutlich, und fie Fan daher h. z. T. um fo weniger 
gebraucht werden, da fie aller Wahrfcheinlichfeit nad) aus 
den Grundfügen und Begriffen der Stoifer herrühre 79). 


— 
Zwey Haupteigenſchaften des Rechtsgelehrten. 


Ein Rechtsgelehrter, welcher auf die Wuͤrde dieſes 
Namens einen gegruͤndeten Anſpruch machen will, muß 
alſo a)eine Fertigkeit haben, die Geſetze auf 

—We 


74) BYNCKERSHOEK in Diff. de cultu relig. peregr. Diſſ. I. in 
Opufe. (Lugd. Batav. 1719.) pag. 237. feqQ. GEBAUER Difl. de 
Iuftitia et iure d. II. ECKHARDUS in Hermenevt. iuris. Lib. I, 
cap. 4. 8. 134. 4A. F. schotr Specim. iuris Digeftor. ad Tit. 
de luft. et Iure Lipfhae 1775. 9. 2. BrRissonıus Antiquicat. 
Lib. IV. c.16. Hoͤpfner im Commentar. $. 22. Desglei- 
chen MURETUS, MARCILIUS und IAN. a costA ad $. I. L. de 
l.et I. 


75) Iac. perenonıus in Animadverf. Lib. I. cap. 24. und Ge. 
Sam. MADIHN in Inftitut. iuris civ. (Halae 1764.) Praecogn. 
gen. Cap. 1. Tit. ı. $. 57. 

96) ©. Per. surcıı Eiector. libr. cap. I. (in Thef. I. R. Otton. 
T. I. pag. 311.) Thom. PAPILLONII Commentar. in Tit. hunc. 
(Tom. II. Tbef. Meermann. pag. 366.) und WALCH ad ECK- 
HARDI Hermenevt. iuris. pag. 222. fq. 


De iuftitia, et iure. 205 


die vorfommenden Fälle anzuwenden, d. i. in 
jedem vorfommenden Falle zu beftimmen, was nach den bes 
fondern Umftänden deffelben den Gefegen gemäß if. Da 
jedoch ein Gefeß nicht richfig angewender werden Fann, 
wenn man feine deutliche Kenntniß von dem Sinne des Ge 
fees hat, fo muß auch b) ein Nechtsgelehrter die Faͤhig— 
keit haben, den wahren Sinn der Gefeke ri» 
£ig zu beftimmen. Daher ift nun zuförderft die Sehre 
von der Erklärung der Gefege nah Anleitung unfers Vers 
faflers abzuhandeln. 


$. 29. 
Bon der Erklärung der Geſetze. 


Die Undeutlichkeit des Inhalts, die Zweideutigkeit der 
Worte eines Geſetzes, Mangel der Hebereinftimmung derfels 
ben mit der Abſicht des Geſetzgebers, Widerſpruch eines 
Gefeßes mit andern Gefegen, alles diefes macht oft die Au 8 
Iegung der Geſetze norhwendig 77) Was heißt aber 

ein 


77) Ueber die Erklärung der Gefeße haben viele gefchrieben. Die 
vorzüglichfien Schriften find. Yal. Guil, FORSTER de inter- 
pretatione iuris (in orTon. Tbefau, Iur. Rom. T, II) Vinc. 
#LAccıus de Icto perfecto f, interpretatione Legum. Holm, ee 
Hambh. 1693. 4. Cafp. Horn Praelect, publicae de interpreta- 
tione iuridica Vizeb. 1733. 8. Jo. Laur. HOLDERRIEDER Diff. 
de principiis interpretationis Legum adaequatis Lipfiae 1736. 
Car. Aug. RITTER Regulae interpretationis iuridicae praeftan- 
tiores ex adaequatis principiis demonftratae Lipfae 1741. Per. 
AMSINCK Difp. de Legum in corpore iuris Iuftiniani interpreta- 
tione. Trajecti 1743. Io. Iac. OPPENRITTER Dill, de conciu- 
na Legum interpretatione Viernne 1745. 4. Io. Died. MELL- 
MANN Comment, de interpretatione Legum Rom. praelertim Co- 

dicis 
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ein Geſetz erflären? nichts anders, als den wahren 
Sinn eines Geſetzes aus den Morten deffelben, und der 
Abſicht des Öefegebers entwickeln. Sinn des Gefeges, 
oder, wie eg im roͤmiſchen Rechte genenner wird, [ententia 
legis 78) ift der Wille felbft, den der Gefesgeber durch die | 
gebrauchten Worte hat ausdrücken wollen. Um dieſen 
Willen des Gefeggebers richtig zu beftimmen , unterfuche 
man zuerfi den Wortverftand des Gefeges (fenfum 
litteralem), das ift, man feke die wahre Bedeutung der 
einzelnen Worte feft, und verbinde mit denfelben diejenigen 
Begriffe, welhe dem Sprachgebrauche und dem Zufammens 
hange der Worte gemäß find. Weil jedoh die Erfahrung 
Ichre, daß die Worte nicht immer den Willen des Gefeßs 
gebers vollfommen ausdrüfen, indem felten ein Menſch 
feine Worte fo genau faßt, dag er weder mehr noch weniger 
fagt, als er wirflid hat fagen wollen, fo muß nun hiers 
naͤchſt der Gefegausleger auch die wahre Abſicht des 
Gefesgebers ausforfhben, und den Grund des Gr 
ſetze unterfuchen. Dieſer beftimmt den ganzen Umfang 
des Willens des Gefesgebers, und iſt alfo mir Recht als 
die Seele des Gefeges anzufehen 7), Nur darf die näc- 


fte 


dicis repetitae praelectionis Kiel 1770. und befonders Cbriſt. 
Henr. ECEHBHARD Hermenevtica iuris cum notis Car, Frid. 
warcnı Lipfiae 1779. 8. zu deren Berichtigung und Erläutes 
rung auch Io. Lud. CoNRADI Obfervationes iuris civ. (Marbure 
gi 1782. 8.) dienen, 

78) L.6. 9. 1. D. de Verb. Signif. L.29. D.de LL. 


79) Io. Gottl. Fraser Difp de anima legum. Tubingae 1752. 
Conr. Henr, Andr, HEPKE Diff, de occafione et ratione legis- 
Hanov, 1754 
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fte Abficht mit der entfernten nicht verwechſelt werben. 
Daher ergeben fih ſchon vorläufig folgende Auslegungs- 
regeln: 


» 1) Der Rechtsgelehrte darf feine Gefegerflärung nur 
auf die Vorausfegung derjenigen Abſicht gründen , die 
der Gefeßgeber unmittelbar duch die Worte des Gefe: 
Bes zu erfennen geben wollte, 


2) Diefe Abſicht felbft muß aus dem Zufammenhange 
der Worte, oder des Gefekes mit allen übrigen, die 
über einerley Gegenftand vorhanden find 8°), oder 
den hiftorifchen Umſtaͤnden der Gefeßgebung, und 
andern Quellen mehr beurrheilee werden, von welchen 
ih in der Folge beym $. 36, umftandlicher handeln 
werde, 


$. 30. 
Erklärung fegt Mangel der Deutlichkeit, und Unvollftändigfeit 
bes Gefeßes, voraus. Auslegung der Gefeße nad) der 
Billigfeit; und Grenzen berfelben. 


„Es ift ein Uebel, ſagt ein berühmter pracrifcher 
Rechtsgelehrter 3”), wenn die Gefege einer Erklärung be 
dürfen. Die Gefege follen Feiner Rechtskluͤgeley ausges 
feger ſeyn.“ Dies kann wohl freylih nicht geleugnet wers 

den; 


80) D. Gore]. HUFELAND Diff. de Legum in Pandectis interpre- 
tandarum fubfidio ex earum nexu et confecutione petendo, Ie. 
nae 1785. und Hr. Prof. Weſtphal in ber unten Note 86. 
angeführten Schrift $. 4. und 5. 


81) von Tevenar Verſuch Über die Rechtsgelahr— 
heit ©. 537. Dritter Abfchn. 
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den; allein da die meiften unferer Gefege für gang andere 
Seiten, Sitten und Umftände gegeben find, fo müffen 
wir fie, follen fie zur Richtſchnur dienen, durd) eine ver 
nünftige Auslegung, auch noch für unfere Zeiten anwend— 


bar zu machen fuchen. Auslegung des Gefeges fest ale 


immer voraus, daß ein fehlerhaftes, dunfeles oder unzu— 
reichendes Gefeg vorhanden ſey. Ein Gefes, das vollfiändig, 
deutlich, und beſtimmt gefaßt ıft, bedarf Feiner Erflärung; 
fondern der Richter ift verbunden, foldes in Anwendung zu 
bringen, wenn es ihm and) gleich hart feinen ſollte. Allein 
follte der Richter nicht wenigfiens unterweilen befugt feyn, 
aus Gründen einer vordringenden Billigfeit der Strenge 
des Rechts auszumweichen, und eine mildere Meinung anzus 
nehmen? Verſchiedene Rechtsgelehrten wollen ihm zwar die 
fe praͤtoriſche Macht beylegen 82), und nad Keyfers 3) 
Meinung fol es einem Richter fogar freyftehen, ſich über 
den Mangel der vorgefhriebenen Solemnitäten hinwegzu- 
feßen, wenn nur der Wille des Teftators oder der Contra— 
henten Elar iſt; allein es laͤſſet fih dieſe Meinung nicht 
ſchlechterdings rechtfertigen. Denn es iſt bekannt, welche 
ſchlimme Folgen die ſogenannte Billigkeit der Praͤtoren nach 
ſich zog, und wie man ihre Partheylichkeit durch das Cor⸗ 
neliußiſche Geſetz dahin einſchraͤnken mußte, daß fie wenig- 
fiens während ihrer Furzen Amtsführung nad einerley 
Grundfäsen verfahren, und fhuldig feyn follten, eben dens 
felben Rechtsfag, den fie gegen andere angenommen haften, 
in der Folge auch gegen fich felbft gelten zu laſſen. Selbſt 

die 


82) C. F. nomMeı. Rhapfod. Quaeftion. in foro quot. obv. Obt, 
439. P. 697. 
93) Meditat, ad Pandect. Spec. II], med. 6, und 7. 
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die roͤmiſchen Rechtsgelehrten Außerren oft ihre Mißbilli— 
gung über die Ungerechtigfeiten, welche unter dem Scheine 
der Biligfeit begangen wurden. Denn da felbft die Mei— 
nungen von der DBilligfeie fo ſehr verſchieden, und ihre 
Grundfäge nicht beſtimmt find ®*), wie leicht kann ſich 
der Richter bey deren Anwendung nicht irren? Sehr tref— 
fend ſagt daher bey Eutſcheidung eines gewiſſen Rechtsfalles der 
roͤmiſche Juriſt Paulus ®): ee hanc quaeſtionem de bono, 
ei aequo: in quo genere plerumque fub auctoritate iuris [eien- 
tiae permiciofe erratur, Welche Ungewißheit des Rechts 
würde alfo nicht daraus entftehen, wenn der Nichter bey 
einer ganz deutlichen Vorſchrift des Geſetzes nach feinem 
eigenen Gefühl vom Recht oder Unrecht handeln, und dem 
Geſetz darnach einen Sinn beylegen wollte? Ja wie leicht 
wuͤrde Leidenſchaft des Richters, oder Unwiſſenheit deſſelben 
den Mantel der Billigkeit annehmen, und der Lingerechtigs 
feit und Partheylichkeit Ihür und Thor geöffnee werden? 
Mit Recht haben daher andere jene Meinung verworfen, 
und den Dichter auf gehorfame Befolgung der Gefese ein- 
geſchraͤnkt °%), Wenn nun aber doch die Gefege ſelbſt den 

Rich⸗ 


24) sCAEVOoLA ſagt 5,®. in L. 14. pr. D. de div. tempor. prae- 
feript. de acceflionibus poflefionum nihil in perpetuum, neque 
generaliter definire poflumus: conſiſtunt enim ın fola aequitate, 


85) L. 91. $. 3. D. de verbor. obligat. 


86) Carrad)g rechtliche Erörterung der Frage: Ob in Teutjche 
land eine Gerichtsobrigfeit unter dem Vorwande der Billigfeit 
von den Gefegen abweichen koͤnne? Nro, 44. ber wöchent 
lihen Hallifhen Anzeigen vom Jahr 1764.  Henr. 
Chriflph. BERTUCH Diff. de eo, quod circa aequitatem iniquum 


ef. 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Ch. O 
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Richter anweiſen, mehr nach der Billigkeit, als nad dem 
firengen Rechte zu urrheilen; fo fieht ein jeder wohl, daß 
diefes eine ganz andere Bedeutung haben müffe, als welche 
jene DVertheidiger der Billigfeit zur Unterfiügung ihrer 
Meinung angenommen haben. Hierher gehört, was Pau⸗ 
lus 7) fagt: In omnibus quidem, maxime tamen in 
iure, aequitas fpectanda eſt; deßgleichen, wenn die Kr. 
Conftantin und Licinius reſcribiren: Placuit in omni- 
bus rebus praecipuam efle iuflitise aequitatisyue quam 
ſtricti iuris rationem 8°). Man führt auch noch die 
Worte des Marcellus 3%) an: Etfi nihil facile 'muütan- 
dum eft ex folemnibus, tamen, ubi aequitas evidens pof- 
cit, fubveniendum. Allein alle diefe Stellen beweifen 
im mindejten nicht, daß die pofitiven Gefege, wenn fie 
hart wären, der Billigfeit weichen müßten. Die erfte 
Stelle iſt aus dem lib.ı5. Quaeftionum des Juriſten Pau 
lus genommen, wo von der Erflärung der Vertraͤge die 

Dede 


eft. Erf. 1736. Henr. God, BAUER Pr. de aequitatis in iure 
uſu. Lipf 1761. Io. Dier. MELLMANN Orat, de decifione 
caufarum ex Legibus aequi et boni. Kilonii 1778. HARTLE- 
BEN Meditat. ad Pandect. Vol. I. P. I. Spec. IV. med. 9. u. 10. 
Weſtphals Unterfichung der Frage, ob ein ohne die vor- 
geiähriebene Form gemachtes Teftament des vorhanden! geme- 
fenen aufjerordentlichen Nothfalls wegen gültig fey? im Nie 
dberfähfifhen Archiv für Jurisprudenz u. jurif. 
Eifteratur herausgegeben von D, Koppe 2, Band. 
N. 27. ©. 293 — 305, 


97) L. 90 D, de R. IL 
88) L. 8. C. de iudiciis. 
89) L. 182. D. de Reg. Iuris. 
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Rede war ?°), und will, daß man nicht bey den Worten 
fiehen bleiben , fondern auf die Abſicht der Contrahenten 
fehen folle.?’). Die zweyte Stelle reder ebenfalls nur von 
der geſchickten Anwendung der Geſetze mir billiger Ruͤckſicht 
auf die wahre Abfiht und den Zweck derfelben. Die letzte 
Stelle endlich ift aus der L. 7. pr. D. de reflit. in integr. zu 
erflären, denn bende find aus dem lib. 3. Digefior. MAR- 
CELLI genommen. Aus diefer Verbindung ſieht mar, 
dag von dem Falle die Dede war, wo jemand, welcher 
im Gericht, feinee Sache wegen die Nochdurft zu beob- 
achten, war aufgerufen worden, ſich nicht gemeldet, und 
daher wegen Verſaͤumniß fein Recht verlohren hatte. Er 
hatte den Aufruf nicht gehört, und nach den Umſtaͤnden, 
ohne fein Verſchulden, nicht hören koͤnnen, und ſuchte das 
her die Wiederherftelung in den vorigen Stand. Nichts 
ift billiger, als dag hier der Parthen, welche ohne ihr Wer; 
fbulden um ihr Recht gekommen, ex claufula Praetoris 
generali geholfen werde; daher auch Kr. Antonin ihr 
ſolche durch fein Reſcript angedeihen laͤſſet 9%), Hier iſt 
alſo eben fo wenig, wie in den vorhergehenden Gefesftelfen, 
zu befinden, daß ein Richter, als ſolcher, fib herausneh— 
men dürfe, von einem Geſetze, weldes er für unbillig 

22 hält, 


90) Diefes erhellet aus der Wergleichung der aus eben biefem 
“ Buche der Quaͤſtionen des Paulus in den Pandecten vorfom- 
‚menden Stellen beym wırLıng Jurisprud, reftituta S. 190 und 
HOMMEL Palingenef. iuris, 


91) curAcıus in Commentar. ad Pauli Quaeft. uhd Gıpuanıus 
än Commentar, ad tit. de Reg, Iur. ad L. 90. m. 3. 


92) Iae, GoTHOrFREDUS Comm, in tit. Dig. de RI. p. 730. Per. 
FABER Comm, ad tit. Dig. de Reg. Iur. h. 1. 
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haͤlt, abzumweichen , vielmehr ergiebt ſich aus den angeführs 


ten fowohl, als andern Stellen des römifchen Geſetzbuchs, 
daß die dem Richter von den Gefegen ſelbſt empfohlne 
Billigfeit darinn befiehe: 


1) Daß er nicht bey den Worten des Gefekes ftehen 
bleiben, fondern überall auf die Abfiche fehen müffe, wel⸗ 
che durch das Geſetz unmittelbar erreicht werden fol. 
Benignius leges interpretandae funt, fagt Celfus 3), 
quo voluntas earum con/ervetur. 


2) Daß er alle Umftände der Sache in genaue Erwä- 
gung ziehe. Sind diefe befondern Umftände fo befhaffen, 
dag man nicht zweifeln kann, der Gefeßgeber würde 
für diefen befondern Fall eine Ausnahme beftimmt haben, 
wenn er ihn jo, wie er fi) zugefragen hat, vorausges 
fehen haͤtte; fo ift es die Pflicht eines billigen Richters, 
auf den Grund des Geſetzes zum Vortheile deßjenigen 
Nücfihre zu nehmen, der fonft einen unverdienten Nach⸗ 
theil erleiden würde. Nulla enim juris ratio, fagt 
Modeftin ?*), aut aeguitatis benignitas patitur, ut, 
quae falubriter pro utilitate hominum introducuntur, 
ea nos duriore interpretatione contra ipforum commo- 
dum producamus ad feveritatem. 


3) Daß er auf den Zuſtand und die befondern Eigenfhafs 
ten und Verhaͤltniſſe der Perſonen Ruͤckſicht 
nehme, auf deren Handlungen er die Geſetze anwen—⸗ 
det. Dieß findet befonders bey der Anwendung peinlis 
her Gefese flatt. Et omnino, fo referibirt K. Anto⸗ 

nin 

93) L. 18. D, de Legibus. 

94) L. 25. D. eodem. 
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nin 5), ex perfonarum conditione, et verum qualitate, 
diligenter aeftimandae funt poenae, ne quid aut 
durius aut remiflius conftituatur, quam caufa poftu- 
labit. Allein nicht blos Criminal-Faͤlle, ſondern 
auch bürgerliche Verbindungen find, vorzüglich aber bie 
häusliche Gefellfhaft, nah den Negeln der Billigfeie 
zu beuctheilen. So muͤſſen z. B. die Rechte der Eher 
leute, der Eltern gegen die Kinder, und der Herrfchaft 
gegen das Gefinde immer mie Nücficht auf die befondern 
Eigenfhaften, Umftände und Bedürfniffe der Perfonen 
beftimmt werden. Wenn daher 3.3, der Knecht über 
feinen Herrn Klage führt, daß diefer ihm allzuſchwere 
Arbeit auflege; fo müßte der Richter fowohl die Bedürf- 
niffe des Herren, als die perfönlichen Eigenſchaften des 
Knechts erwägen, und hiernah fein Urtheil fprechen. 
Weiter beſtehet auch die Erklärung nah der Billig. 
keit darinn, 

4) daß in zweifelhaften Fällen, wo es weder der 
ausdehnenden noch der einfhränfenden Erflärung an 
Gründen fehlt, jedoch Feine derfelben etwas übermwies 
gendes für fih hat, der Richter mehr geneigt ſeyn 
müffe, die gelindere Meinung vorzuziehen, d. 1. 
diejenige Erklärung anzunehmen, die am meiften mit 
dem Naturrechte übereinfommt, oder wenigftens von 
der Strenge am meiften entferne ift 9°); Michin 

| Ir 5) bey 

95) L.4.$. 1. D. de incendio, ruinn etc, Chen diefes ift eg, 
wenn die P. ©. D. Carls V. fo oft den Richter anweißt, 
nah Gelegenheit und Gefialt der Perfon bie 
Strafe zu beflimmen. 3. B. Art. 106. 114. 119. 159. 4.0. m. 

96) NETTELBLADT Syftem. elem. Iurispr. pofit. Germanor. com- 


mun, general. $. 230. fagt; Dicitur BENIGNA INTERPRETA- 
TIQ, 
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5) bey buͤrgerlichen Streitigkeiten diejenige Art der Ausles 
gung vordeingen laffe, nach welcher die Handlung, über 
deren Gültigkeit geftritten wird, eher bey Kräften erhal 
ten, als zernichter wird 97); hingegen 


6) in Straf⸗ und Eriminalfällen geneigter fey, zu abſolvi⸗ 


ren als zu verurtheilen, oder die Strafe eher zu mildern 
als zu ſchaͤrfen *8). 


03* 


Eintheilung der Geſetzerklaͤrung in die legale und 
doctrinelle. 


Die Auslegung eines dunklen Geſetzes geſchiehet nun 
entweder vom Geſetzgeber ſelbſt, oder von einem Rechtsge⸗ 
leheten mie Huͤlfe und Anwendung der Regeln der Hermes 
nevtic. Im erfiern Sale wird die interpretation eine le— 
gale, in dem Iegtern ober eine Doctrinalerflärung 

genennf. 


710, per quam is fenfus pro vero adfumitur , qui legibus natu- 
ralibus magis convenit, quam alter, vel faltim a rigore magis 
alienus eſt, eaque locum haber, fi adeft ambiguitas, id ef, 
PLURES INTERPRETATIONES AEQUE PROBABILES SUNT. Hinc 
in L. 9. D. de Reg, Iur. dicizur:: femper in obfceuris, quod 
MINIMUM eſt, fequimur, ez in L. 3. D. de bis, quae in teflam. 
del, haec regula obvenit: in re dubia benigniorem interpreta- 
tionem fequi, non minus iuftum eft, quam tutius. 


97) L. 12. und 21. D. de rebus dubiis, 


98) L. 42. D. de poenis. L. 155. $. 2. D. de Reg. Iuris, Man 
fehe übrigens noch Marg. rreuerı Sulpitius, five de aequita- 
te Commentarius (in Tbef. iuris Rom. Ottoniane Tom, IV, 


pag. 370. igq.) Und Rıvınus de benigna ICtorum interpretatio- 
ne. Vitemb. 1753. 


* 
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genennt. Don beyden Gattungen wird in den nachfolgens 
den Paragraphen gehandelt. 


— 
Bon der Authentiſchen⸗- und Uſualinterpretation. 


Die legale Geſetzerklaͤrung wird nach der gewöhnlis 
hen Lehrart der Rechtsgelehrten wieder in die avthent i⸗ 
The und ufual Interpretation eingetheilt. Jene 
ift, wenn der Gefeggeber felbft und unmittelbar ein dunfes 
Ies Gefeß mit deurlicheren Worten erklärt; diefe aber, wenn 
der Gefeßgeber eine in den Gerichten angenommene Erklaͤ— 
rung eines dunkelen Geſetzes entweder ſtillſchweigend billi⸗ 
get, oder ausdruͤcklich befohlen hat, daß man in Faͤllen, 
wo die Geſetze nicht deutlich redeten, auf den bisherigen 
Gerichtsgebrauch ſehen ſolle. Gegen dieſe Eintheilung wird 
zwar verſchiedenes nicht ohne Grund von einigen Rechts— 
gelehrten eingewendet, welche nur die Doctrinalerklaͤrung 
allein fuͤr die einzige aͤchte Gattung der Geſetzerklaͤrung 
halten wollen, weil der Geſetzgeber nicht wie ein Rechts— 
gelehrter an die Regeln der Auslegungskunſt gebunden ſey, 
ſondern den Sinn eines dunkeln Geſetzes nach Willkuͤhr be⸗ 
ſtimmen koͤnne; mithin in dem Falle vielmehr ein neu Ge 
feß gegeben werde, wo man dem Oberheren eine authentifhe 
Interpretation zuſchreibt; die Ufualerflärung aber vielmehr 
für eine Art des Gewohnheitsrechts anzufehen fey. In 
beyden Fallen beruhe alfo die Kraft der interpretation nicht 
ſowohl auf richtiger Beftimmung des Sinnes eines dunfeln 
Geſetzes, fie weiche vielmehr öfters von dem richtigen Siune 
des Geſetzes ganz ab, fondern die authentifhe Gefegerfläs 
rung gründe fih auf das Anfehen des Gefegebers, von 
weichem fie gefhehen, die Ufualinterprefation aber auf die 

O 4 Obſer⸗ 
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Obſervanz und den Gerichtsbrauch 9°). Allein da bende Ars 
ten der Geſetzerklaͤrung in den römifhen Gefegen felbft als 
ſolche anerfannt find '°°); und uͤberdieß doch wohl dem Ges 
ſetzaeber die Abfiche am beften befannt feyn muß, die er 
durch die Worte des Geſetzes erklären wollte, fo kann jene 
Eintheilung allerdings beybehalten werden), Wir bemerz 
fen übrigens noch folgendes: 


I) Da jedem Dichter vermöge feines Amts das Recht fur 
ſteht, Geſetze zu erflären, fo lange er nad) richtigen Res 
geln der Auslegung den wahren Verſtand derfelben zu 
beſtimmen vermag; fo folgt, daß zur Nothwendigkeit eis 
ner avthentiſchen Interpretation nur fodann geſchritten 
werden dürfe, wenn der Sinn eines Geſetzes fo zweifele 
haft iſt, daß er ſich ſchlechterdings nicht nah vernünfs 
tigen Regeln der Auslegung mit Gewißheit beftimmen 
laͤſſet. 


2) Un⸗ 


99) ©. HOLDERRIEDER de princip. interpretat. adaequatis. $. V. 
et VI. EcxsarD Hermenevt. iuris Lib. I. c. 1. $. 37. u. 38. 
CONRADI Obiervationes juris civ. pag. 62. HARTLEBEN Me- 
ditat, ad Pandect. Spec. II. med. ı. u. a. m. 


100) L.r. L. 9. L. 12. C. de Legibus. L. 37. et 33. D. eo- 
dem, Nov. CXIll. cap. I. princ. 


ı) ©. nETTELBLADT Syftem. elem. Iurisprud. poſ. Germanor., 
commun. gener. Lib. I. Sect. III. $. 227. und |. 239. HOF- 
ACKER Princip. iur. civ. Rom. germ. T. I. $. 150. Hoͤpfner 
im Commentar $. 24. Eihmann in den Erklärungen 
des bürgerlichen Rechts. J. Th. ©. 106. u. folgg. Io. Chr. 
WOLTAER Öbiervat. iuris civ. et Brandenb. Fafcic. I. Obf. I. 
und Gottl. HUFELAND in Praecognitis iuris Pandectarum ho- 
dierni (demae 1795. 8-) 9. 42. et 43. 


— 


De iuftitia et iure. 377 


2) Unter diefer Vorausſetzung finder auch nur bey den 
Privilegien die avthentiſche Auslegung ftatt ?). Denn 
Diejenigen fehränfen offenbar die Grenzen der richterlichen 
Gewalt zu fehr ein, welche den Richter in einem jeden 
Falle, da über den Verſtand eines Privilegiums ſich 
Zweifel ereignen, zum Ihrone des Landesherrn vermweifen 
wollen 3). 


3) Ob aber ein folher Fall vorhanden fen, wo eine inter- 
pretatio avthentica vom Gefeßgeber felbft zu erwarten, 
Fomme nicht fowohl auf die Aeuſſerung der einen oder der 
andern fireitenden Parthey, oder deren GSachwalters, 
fondern auf das arbitrium iudicis, oder die Beſtimmung 
des Gefeggebers an. 


4) Auch die avthentiſche Erflärung muß dem Sime und 
den Worten des Gefeges gemäß ſeyn; denn indem fie 
davon gänzlich abweicht, ift Feine Interpretation, fondern 
nun ein neues Gefes vorhanden, auf welchen Unterſchied 
fehr viel anfommt, wenn von der Anwendung des Ge 
ſetzes auf vergangene Handlungen 4) die Frage iff. 
(S. 145.) Endlich 


5) Da die aurhentifche Erflärung ein Theil der gefekgebens 
den Gewalt ift, fo fteher fie nur dem Sandesherrn felbit, 
85 oder 


2) L. 191. D. de Reg. iur. NETTELBLADT in Syftem, elem. 
Iurispr. gen. $. 233. 

3) Man fehe befonders nach pürrer Progr. de iure et officio 
iudieis circa interpretationem privilegiorum in genere. Goetting. 
1758. und Deffelben auserlefene NRechtsfäle 1.2. =. Th. 
Refp. XXV. ©. 293. 


4) Eihmanns Erklärungen I. Ch. ©. 107: 
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oder der von ihm angeordneten Geſetzcommiſſion, aber 
Feinesweges den höchften Gerichten in einem: Lande zu’). 


Soviel hiernähft die Ufualerflärung anbetriſt, 
ſo ſetzt nun dieſe voraus, 

1) daß das Geſetz wirklich dunkel oder zweifelhaft ſey; denn 
iſt das Geſetz klar, und liegt ein offenbarer Irrthum ben 
dieſer Auslegung zum Grunde, ſo kann ſie kein geſetz⸗ 
maͤſiges Aufehen behaupten °). 

2) Sie erfordert die Eigenfhaften eines gültigen Gewohn⸗ 
heitsrechts 7). 


d. 38: 
Uſualerklaͤrung iſt ein Theil der gerichtlichen Obſervanz. 


Wenn man unter dem Gerihtsgebraudhe (ob- 
fervantia iudicialis) die in den Gerichten bey der Behand» 
lung und Entſcheidung ſtreitiger Rechtsfälle angenommene 
Megel verſtehet, die man bisher und ſchon ſeit Tanger Zeit 
auf eine gleichförmige Art beobachtet hat; fo kann wohl 
dieſe nicht als ein Theil der Uſualinterpretation, fondern 
fesstere vielmehr als ein Theil der erfiern angefehen wers 
den). Denn die gerihrlihe Obſervanz besrift entweder 

blos 


5) HARTLEBEN Meditat. ad Pandect. Spec. 2. med. 4, 

6) ceısus in L. 39. D.de LL. jagt: Quod non ratione intro- 
ductum , ſed errore primum, deinde confuetudine obtentum eff, 
in aliis fimilibus non obtinet, 

7) HUPELAND cit. Praecognit. $. 44. | 

9) Man vergleiche hier vorzüglich) Dier, Herm. KEMMERICHIL 
Diff. de probatione confuetudinis et obfervantiae. . Ienae 1732. 
Sect. I. 9. 19, 














= 
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"blog die Procesform, d. i. die Arc und Weiſe, fein Recht 
vor Gericht zu verfolgen, oder das Recht ſelbſt; und in 

dieſem letztern Falle kann felbige entweder die Auslegung ei» 

nes. zweifelhaſten Gefeges, oder die Entſcheidung eines ger 

Teßlich nicht entſchiedenen Rechtsfalls, die man in den Gerich⸗ 

‚ten angenommen, und zeither befolgt hat, zum Gegenjiande 
haben. Solche Erfahrungen, die von Flugen und aufge- 

Härten Richtern in der Rechtspflege geſammlet worden find, 

koͤnnen unftreitig zur Beurtheilung vorfommender Rechts⸗ 

handel fihere und gewiſſe Beſtimmungen darreihen, und 

haben defto gröffern Werth, je weniger oftmals die allge 

meinen Gefege und Verordnungen einem Richter und Advos 

caten befriedigende Auskunft ertheilen ?). Sie nehmen als; 

dann, duch) die ftilfchweigende Genehmigung des Landes- 
heren und die Länge der Zeit unterftügt, das Gepräge eines 

Gewohnheitsrechts an, und verdienen nad) den ſchriftlich ges 

gebenen Gefegen den vorzüglichften Rang '°). Bloße Urs 

theile und Entfcheidungen der Gerichtsſtuͤhle, oder gemeine 

Meinungen der Rechtsgelehrten, infofern fie den unjtreitig 

gels 


9) Hymmens Beyträge zur neueften juriftifchen Literatur im 
den Preußifchen Staaten ı. Sammlung ©. 1. ff. 


10) Hierher gehört die Stelle de Calliftratuß in L. 38. 
D. de LL. In ambiguitatibns, quae ex Legibus proficifeuntur, 
confuerudinem , aut rerum perpetuo fimiliter indicatarum aucto- 
ritatem, vim legis obtinere debere. In den römijchen Gefe- 
Gen wird diefer Gerichtsgebrauch durch die Ausdruͤcke zus in- 
diciorum L. 3. C. de dot. promiff, mos legum uftatus, L. 32. 
C. de Transact. quotidianus iudiciorum ufus, 9. 6. I. de Satis- 
dat. folirus iudiciorum ordo L.4. C. de Sent, et interloc. omn. 


iudie. und obfervazio indicialis, L. 12, $. 5. Cod. de reb, cre- 
dit. angedeutet, 
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geltenden Gefegen entgegen find, Fönnen aber eben fo wenig 
das Anfehen einer gerichtlihen Obfervanz behaupten, als 
den Nichter verbinden, dasjenige, was vormahls in Ahnlis 
chen Fällen erfanne worden, bey feinen Entſcheidungen zu 
folgen, geſetzt auch, daß noch fo lange auf die nämliche 

Are gefprohen worden wäre 11). Denn eines Theils find 
Richter eben fo wenig, als die Rechtsgelehrten, Gefeßgeber ; 
und andern Theils wird der Richter, wenn er gegen die 
Praeiudicia feiner Vorfahren fprihe, fh immer mie der 
deutlichen Verordnung des K. Juſtinians ) decfen koͤn⸗ 
nen, welche die Richter anweißt, nicht darnach zu ſprechen, 
was hin und wieder in ähnlichen Fallen ift erkannt worden, 
fondern jederzeit die Gefege felbft zur Richtſchnur zu neh⸗ 
men. Zwar fehlt es nicht an Rechrsgelehrten, welche der 
fogenannten gemeinen Meinung ein folches Anfehen 
beylegen wollen, daß der Richter davon eben fo wenig, als 
von einem gefchriebenen Gefeß, abweichen dürfe"?), Allein 
ih 


ı1) Außer dem vom Hellfeld Nor. o. angeführten GRIEBNER 
haben eben fo geurtheilet REınmarrn felect. Obfervat, ad Chri- 
ftinaeum Vol. I. Obf. 3. PUFENDoRF Proc. civ. P. III. C. 22. 
8.16. Seyfarth im teutſchen Reichsproceß Eap. 23. 9. 4. 
Quiſtorps Grundfäge des peinl. Rechts 1. Th. 1. Abſchn. 
1. Cap. 8. 13. u.a. m. 

12) L. 13. C. de Sent, et interlocut. indic. Nemo iudex vel 
arbiter exiftimet, neque confultationes, quas non rite iudicatas 
effe putaverit, fequendum, non enim, fi quid non bene dirima- 
tur, hoc et in aliorum iudicum vitium extendi oportet, quum 
non exemplis, fed legibus iudicandum fit ; neque etc. — ſed 
omnes iudices noftros verizatem, et legum et iuſtitiae fequi ve- 
ftigia fancimus. 

13) Man fehe z. €. caıL Obfervat. pract. Lib. II. Obf. 153. 
n. 5. ſqq, und serLıch P. I. Concluf, 36. nr. 9I. 
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ih kann mid von diefem Werthe der gemeinen Meinung 
noch nicht überzeugen, fondern halte diefelbe für eine an ſich 
fehr mißlihe Sache. Denn erſtlich dürfte man wohl erft 
noch fragen, was eigentlich die gemeine Meinung der 
Mechtsgelehrten in Anfehung einer gewiflen fireitigen Rechts— 
frage zu nennen fen? Soll es hierbey auf die Mehrheit der 
Stimmen anfommen, fo möchte ich den Fennen, welcher mir 
mit Gewißheit zu fagen im Stande wäre, wie viel Rechts— 
gelehrten die eine, und wie viel die andere Meinung behaup- 
tet hörten, um im vorfommenden Falle zu beurrheilen, auf 
welcher Seite die Mehrheit der Stimmen fi befinde? Oder 
foll etwa die gemeine Meinung nah der Gröffe des 
Anfehens der Rechtsgelehrten, welche dieß oder jenes bes 
hauprer haben, beſtimmet werden? fo geräch man auch hier 
wieder in ein Labyrinth von relativen Begriffen, aus denen 
man ſchwerlich einen Ausweg finden möchte Hätten wir 
freylich ein ſolches Gefeß, wie weyland die Kaifer Theodo—⸗ 
ſius und Valentinian promulgirten +), nach welchem in 
den Fällen, da die Meinungen der Rechtsgelehrten getheilt 
waren, die Meinung des Papinians den Vorzug haben 
folte, fo würde fi) das überwiegende Anfehen derjenigen 
Rechtsgelehrten leicht beftimmen laffen, deren Meinung zu 
befolgen wäre. Allein ſchon Juſtinian fahe das Unfchick- 
liche einer ſolchen gefeslihen Verordnung ein, daher er in 
feiner Conftirution de conceptione Digeftorum ad Tri- 
bonianum $. 6. den Verfaſſern feiner Pandecten fehr nach— 
druͤcklich einfchärfte, bey vorfommender Verfhiedenheit der 
Meinıngen in den Schriften der Rechtsgelehrten ja nicht 
ex multitudine auctorum gu beurtheilen, quod melius es 
aequius fit, weil zuweilen die Meinung eines an ſich nicht 


fo 


14) L. un. Cod. Theodof, de Refponfs prudentum. 
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fo beruͤhmten Rechtsgelehrten an Gruͤndlichkeit und Scharf 
finn die Meinung vieler groffer Rechtsgelehrten uͤbertreffen 
koͤnne. Geſetzt aber, daß auch alle jene Hinderniffe wegges 
räumt, und die gemeine Meinung entdecft werden Fünnte, 
fo wird man doch bey genauerer Prüfung nod immer be- 
fiariger finden, was ſchon ein berühmter Rechtsgelehrter 
des vorigen Jahrhunderts 3) mie eben fo viel Wahrheit: 
als Sreymürhigfeit fagte, daß gemeine Meinungen 
der Rechtsgelehrten nicht felten gemeine Irrt huͤmer 
find 16). Aus dieſen Praͤmiſſen wird ſich nun leicht beur⸗ 
theilen laſſen, was von der Behauptung derjenigen zu hal⸗ 
ten ſey, welche den verliehrenden Theil von Erſtattung der 
Proceßkoſten befreyet wiſſen wollen, wenn derſelbe die ge⸗ 
meine Meinung der Rechtsgelehrten, oder fogenannfe prae- 
iudicia, d. i. Entſcheidungen und Lircheile eines oder vers 
ſchiedener Spruchcollegien, die in einem ähnlichen. fkreiti« 
gen Falle ertheifee worden find, für fih haͤtte 7). Uns 
fer Verfaſſer hat fi) darüber in der Note o nicht deutlich 
erklärt. Allein erwaͤgt man, daß es bey den Meinungen 

| der » 


15) Cafp. zIESLER in Dicaftice Concluf. XXXIX. $. 30. 

16) Man vergleiche hier vorzüglich de coccEJı ius civ. controv, 
Lib. I. Tit. M. Qu. 16. Ich kann hierbey nicht unbemerkt 
laffen, daß mit den von mir vorgefragenen Grundfäßen auch 
das neue allgemeine Preußiſche Landredht über 
einftinimt, in welchen eg 8.8. der Einleitung heißt: Auf Mei- 
nungen der Rechtslebhrer, oder ältere Ausfprü- 
che der Richter, follbey Eünftigen Entſcheidun— 
gen Feine Ruͤckſicht genommen werden. | 

17) BRUNNEMANN Proc. civ. Cap. 27. n, 78. LAUTERBACH. 
de expenfis victoriae th. 44. LEYSER Spec. LÄXXVIN. m. I, 
Hoffmann teutſche Reichspraxis d. 797. und andere mehr. 
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der Rechtsgelehrten nicht darauf ankommt, was fie behaup⸗ 
ten, oder wie viele unter ihnen einen Satz annehmen, ſon⸗ 
dern ob und inwiefern Gefege und Rechtsgruͤn— 
de ihren Lehren beyftimmen’?); fo ift in Feinem 
Betrachte abzufehen, wie das bloße Anfehen der 
Rechtsgelehrten den verliehrenden Theil gegen die Verguͤ⸗ 
tung. der Unfoften ſchuͤtzen koͤnne, da er weiß, daß der 
Richter nicht nach Meinungen der Rechtsgelehrten, fondern 
nur nach Gefeken und deren Analogie urtheilen dürfe, folgs 
ih von dem Verdachte einer groben Nachlaͤßigkeit nicht 
freyzuſprechen iſt. Bedenkt man ferner, daß wenn die 
Entfheidung des Nichters'gegen die angeführten praeiudicia 
juris ausfällt, fodann vermöge des Urtheils der verliehrende 
Theil als derjenige zu behandeln fen, der ohne Beyftand des 
Rechts, das, was in andern Fallen erkannt worden, ges 
braucht, mithin in jure geirret hat, daß überdieß diefer 
Jrrthum ein folher iſt, welchen der ſachfaͤllige Theil hätte 
vermeiden koͤnnen, wenn er die Thatumſtaͤnde und Rechts— 
gründe der beygebrachren Entſcheidungen forgfältiger ge— 
prüft, und mit feiner eigenen Rechtsſache verglichen hätte; 
daß es endlich offenbar ungerecht ıft, wenn der obfiegende 
Gegner einen ſolchen nicht zu entſchuldigenden Irrthum des 
andern Theils mit feinem Schaden durd die Einbuffe der 
Procepfofien entgelten follte; erwägt man alles diefes ohne 
Borurtheil, fo wird man jener Behauptung unmöglich bey» 
ſtimmen koͤnnen, und es auch gewiß nicht unbillig finden, 
wenn man in unfern Tagen jene alte Lehrmeinung auszu⸗ 
rotten angefangen hat '?). | 


Daß 
18) L. un, $. 6. Cod. de ver. iure enucl, 


19) Man fehe vorzüglich D, Ad. Dieter. Weber über die Pro, 
ceßkoſten, deren Vergütung und Compenfation. C Schwerin, 
Wismar 
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Daß übrigens die Meinungen angefehener und bewähr- 
fer Rechtsgelehrten in ſolchen zweifelhaften Rechtsfaͤllen, 
die in den Geſetzen entweder gar nicht, oder nicht deutlich 
entſchieden find, wenn fie mit der Analogie des bürgerlis 
hen Rechts, oder mit den Grundfüsen des natürlichen 
Rechts Übereinkommen, nicht zu verachten find, hat Feinen 
Zweifel ?°). 


Zuletzt bemerfe unfer Auctor noch, daß eine Obfervanz, 
worin alle oder wenigftens die meiften Necdtscollegia mit 
einander übereinfommen, Praris genenne werde. Man 
verwechfele jedoch Hiermit nicht diejenige Bedeutung des 
Worts Praris, von der ich oben beym $. 27. gehandelt 
habe. 


Uebrigens find durch den Gerichtsgebrauch oder ei- 
gentlih durch eine Uſualerklaͤrung viele neue Rechtslehren 
und Rechtsmittel eingeführt worden, von denen ih z. B. 
nur, die Provocation ex lege diffamari und ex lege fi 
contendat, ferner das iuramentum perhorrefcentiae 


nennen will, andere mehrere zu gefchweigen *'). 
$. 34. 


Mismar und Buͤtzow 1788. und vermehrt 1790. 8.) $. 10.1. IT. 
und Jacob Fried. Georg Emmerich) über die Procef- 
foften, deren Erflattung, und Compenfation J. Th. (Goͤttin⸗ 
gen 1791.8.) 8 sı. , 

20) lo. Wolg. vexror Diff. de auctoritate Interpretum 
iuris. Altorf, 1670. und Quiftorp a. a. O. 

21) ©. I, D. wızexınG Diff. de incommodis per interpretatio- 
nes ufuales et obfervantias in iurisprudentiam invectis. Francof, 


1748: 


\ 
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$. 34. 
Verfchiedene Arten der Doctrinalerflärung. 


Die Doctrinalerflärung der Geſetze ift wies 
der von zweyerley Art. Sie ift entweder bemüht, den 
Sinn eines Gefeges blos aus den Worten deffelben, und 
deren Bedeutung zu beſtimmen; oder fie unterſucht den 
Zweck und die Abſicht des Gefeggebers, und beitimme den 
Einn des Geſetzes aus dem Grunde deffelben. jene wird die 
grammatiſche, von andern auch die philologiſche; 
diefe aber die logiſche over philoſophiſche Gefer- 
erflärung genennt 22). Letztere gefchiehee, wenn die 
philologifche oder grammarifche vollendet ift, und kann ohne 
diefe nicht bejiehen. Es darf jedoch) auch die grammatiſche 
Erklärung von der logiſchen ‚nicht getrennet werden >). 
Denn eine blos grammarifhe Auslegung, welche Worte 
Elaubt, und nah Spitzfindigkeit haſcht, dabey aber bie 
Abficht des Gefeggebers verfchle, iſt Schikane ?+), oder wie 
Licero *5) die Sache rihtig ausdrückt, callida et mali- 
tiofa iuris interpretatio. Diefen beyden Arten der doctris 

nalen 


22) ©. I. H. BoEnmERI Praefar, de interpretationis grammati- 
cae fatis et ufu vario in iure Romano, vor BrıssunIus de Verb. 
Siynificat, 

23) Die Gefege felbft geben diefes deutlich zu erkennen. L. 6. 
9. I: D. de V, S, und L. 7: §. 2. D. de iurisdict, 


24) L. 29. D. de LL, wo gefagt wird, daß derjenige gegen dag 
Gefeß handele und ſchikanire, qui, falvis verbis legis, fenten- 


eiam eins circumvenit, 


95) Lib. I. de Oficiis cap. 10, 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 1. Th p 
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nalen Geſetzerklaͤrung fügen viele ?°) noch eine dritte Gats 
tung bey, welche fie die politifche Gefegerflärung nens 
nen. Man verfteht darunter diejenige Erklaͤrungsart, 
welbe unterſucht, ob und in wiefern die Geſetze, deren 
wir uns bedienen, dem heutigen Zuftande und Derfaffung 
unferer Zeiten angemeffen, und dahero anwendbar find, 
oder nit. Daß diefe Erflärungsart, welche bey Ents 
wicelung des wahren Sinnes der Gefege, auf die Sitten 
und Verfaſſungen derjenigen Zeiten Ruͤckſicht nimmt, für 
welche fie urfprünglih find gegeben worden, von groffer 
Wichtigkeit, ja unenebehrlih fey, um ſowohl von den in 
Teutſchland geltenden fremden, als auch einheimifhen Altern 
Gefegen 4.3. der peinlichen Gerichtsordnung Carls V. eine 
richtige Anwendung zu machen, hat Feinen Zweifel. Denn 
jo fommen 5. B. in dem römifhen Geſetzbuche viele Vers 
ordnungen vor, die fih auf blos römifhe in Teutſchland 
ganz unbefannte Sitten und Derfaffungen beziehen, des» 
gleichen Gefege, die nah Heidenthum und Defpotismus der 
heidniſchen Kaifer ſchmecken, und auf criftlihe Staaten 
durchaus Feine Anwendung leiden ?7), Eben fo macht auch 
der feit den Zeiten Carls V. fehr veränderte Zuftand der 
teutſchen Staaten viele Verordnungen der P. Gerichts⸗ 
ordnung heutiges Tages ganz unanwendbar. Allein des- 

wegen 


26) scHiLTER Prax. iur. Rom. Ex. II. $. 8. not.a. Chrift. God, 
PELLER Diff. de interpretatione Legum politica. Altorf. 1719. 
HARTLEBEN Meditat. ad Pandectas Spec. II. med. 3. u. ad. m. 


27) Zum Beyfpiel dient das. iuramenrum per genium Principis. 
L. 2. C. de reb. cred. es iureiur, Man fehe Iul. Frid mAL- 
BLANC doctr. de iureiurando Lib. III. c. IV. $. 67. ©. 249. 
Mehrere Beyfpiele liefert Henr. Ern, KESTNER de iurispru- 
dentia paganizante. Rinzelii 1713. 
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wegen glaube ich doch nicht, daß die ſogenannte politi- 
ſche Gejegauslegung eine befondere Gattung der 


 Doctrinalinterpreration ausmache, jondern ich rechne fie 


mit zur logiſchen. 


ER FR 
Grundfüge der grammatiſchen Gefegerflärung. Juriſtiſche 
Eritif 


Alle vernünftige Gefeserflärung muß nun alfo von der 
grammatıfhen Entwickelung des Wortver 


ſtandes ihren Anfang nehmen. Denn Worte find Zeichen 


der Gedanfen, und das Nittel, den Willen des Gefeges 
zu erkennen ?*). Den Sinn der Worte aber beſtimmt der 
Spracbgebraud, welber, wie der Werth der Münzen, 
bald ein allgemeiner, bald ein befonderer feyn Fann. 
Da jedob Abweihung vom allgemeinen Sprachgebrauche 
im Zweifel nicht vermuthet wird, fo bilder ſich nun hier- 
aus die erſte Regel der grammarifhen Gefegauslegung: 
Die Worte eines Gefeges müffen nämlid 
fo lange in dem Sinne genommen werden, 
den fie, nah dem gewöhnliden Sprachge— 
braude der Mation, für welde das Gefeg 
befiimme war, haben, bis andere zufammen 
treffende befondere Umftände einen andern 
Einn norhwendig madben ft num aber diefer 
lestere Fall vorhanden, fo muß alsdann der be 
fondere NRedeyerraud des Geſetzgebers aus- 


P 2 gemitz 
23) Hierher gehört, was Celfug fehr richtig fügt in der Z. 7. 


$. 2. D. de ſupell. legat. etſi prior atque potentior eſt, quam 
vox, mens dicentis, tamen nemo fine voce dixiſſe, exiſtimatur. 
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gemittele, und zum Maasflabe genommen 
werden ”). ä 


Worte koͤnnen ferner in diefer oder jener Verbin 
dung oft eine ganz andere Bedeutung erhalten, als ihnen 
der Nedegebrauch einzeln beylegte. So wie esnun bey Müns 
zen ift, daß nicht blos der Werth der einzelnen Scheides 
muͤnze, fondern zugleich auch das Verhaͤltniß, das zwiſchen 
ihnen und den gröbern Sorten der Gebrauch feftfegt, den 
Werth der letztern beſtimmt; fo haͤngt nun gleichfalls der 
Sinn einer Rede nicht blos von dem Sinne der einzelnen 
Worte, fondern zugleih von dem Werthe ab, den ihnen 
in ihrer Berbindung der Redegebrauch beylege. Hieraus ers 
giebt ſich die zweyte Regel der grammatifchen Gefegerflärung: 
Worte eines Gefeges find jederzeit in dem— 
jenigen Sinne zu erklären, den ihnen der 
Sprabgebraub in der Verbindung, welde 
fie in dem Gefeke haben, bengelegt hat. Da 
aber zuweilen Worte aud in ihrer Verbindung einen ver« 
fhiedenen Sinn zulaffen, woraus Zweydeutigkeit der Mede 
entfteher,, fo ift nun alsdann, welches die dritte Regel ift, 
diejenige Bedeutung anzunehmen, welde 
mit dem Gegenftande, wovon das Gefek 
redet, d.i. mit dem Subject und deffelben 
Praͤdicat am beiten übereinffimme?‘). Auch 

giebt 


29) Diefe Regel ift ganz allgemein ‚„und findet auch bey Erklaͤ⸗ 
zung anderer Willensverordnungen ftatt. L. 69. D. de lea 
gar. III. Non aliter a Agnificatione verborum zecedi oportet, 
quam cum manifeftum eft, aliud fenfiffe zeffatorem. 

30) L. 67. D. de Reg. Iur. giebt die Regel: Quoties idem fer- 


mo duns fententias exprimit, ea pozi/fimum accipietur, quae rei 
geren- 
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giebt uns ferner der Grundfag des gemeinen Menſchenver⸗ 
fiandes, nicht gedanfenlos zu reden, eine vierte Regel an 
die Hand: daß im Zweifel von feinem Worte im 
Gefes angenommen werden fünne, daß es 
ohne Bedeutung ſey. Es muß folglih das 
Gefeg immer fo erklärt werden, daß fein 
Wortvergeblih da fieht, fondern vielmehr 
jedes Wort etwas zur deutliben Beſtim— 
mung und Aufklärung des Willens des Gefeks 
gebers beyträgt?'). Da übrigens unfere Gefezbücer, 
beſonders das römifhe und Fanonifhe, aus den Gefegen 
ſehr verfchiedener Zeitalter und Verfaſſer find zufammen- 
getragen worden, fo ergiebt fi daraus, welches die fuͤnf⸗ 
te Regel ift: daß die Worteder Gefege infor 
dDerheit auh nah demjenigen Nedegebraude 
zu erflären find, welcher den VBerfaffern der- 
felben nah dem Genius des Zeitalters, im 
welbem fie lebten, eigen gewefen iſt. Man 
* in der That nur wenig Beleſenheit in den roͤmiſchen 

P 3 Claſ⸗ 


gerendae aptior ef, Und L. 19. D. de LL. fagt: In ambigua 
voce legis ea potius accipienda et fignificatio, quae vitio ca- 
rer; d.i. wie ed Ant. FABER in Rational, in Pandect. h. 1. richtig 
erklärt, per quam fiat, ne quid male et abfurde conftitutum vi- 
deatur, 


gı) cersus L. 7. $. 2. D. de ſupellect. legar. fagt: Nemo exifti- 
mandus eft dixiffe, quod non mente agitaverit. Zumeilen ift eg 
jedoch. felbft den roͤmiſchen Nechtögelehrten begegnet, daß fie 
anders gedacht, ale fie geredet haben, und ihre Worte mit ih« 
rer Meinung, oder dem, mag fie eigentlich fagen wollten, nicht 
übereinftimmen. Man ſehe H. G, van vrymorr Obfervat. iu: 
ris civil, cap. XIV. pag. 124. 
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Eiaff Fern haben , fo wird man bald einen groffen Unter 
ſchied zwiſchen der Latinitaͤt der roͤmiſchen Rechtsgelehrten, 
aus deren Schriften die Inſtitutionen und Pandeeten des 
K. Juſtinians compilire worden find, und derjenigen latei- 
nifhen Schreibart gewahr werden, weldye in den Berordnuns 
gen der chriftlichen Kaifer und der roͤmiſchen Päbite herrſcht. 
Jene ift noch immer aͤchte römifhe Schreibart und Zufam- 
menfegung 3°), wenn auch glei) der Ausdruck nicht im— 
mer cicevonianifch iſt 37); allein in den Verordnungen der 
chriftlichen Kaifer leuchtet ſchon überall das ſogenannte pas 
triftifchbe oder Kirchenlatein hervor 3%), doch immer no 
erträgliher, als die in den Verordnungen der Paͤbſte 
herrſchende, fhlechte, und mit den gröbften Idiotismen 
und Barbarismen verunftaltete Schreibart, die man über- 
haupt durch Moͤnchslate in auszudrücken pflegt 5). 

So 


32) Car. Andr. vucker Opuſcula de Latinitate veter. ICtorum. 
Lugd. Bar. 1711. Ge, Cafp. kıechmaierı Opufeula Vi. ra- 
rifima de Latinitate Digeftorum et Inftituiionum D. Iuftiniani 
Imp. collecta et edita a Ge. Sam. mavınn Halae 177% % 


33) Herm. NOORDKERCK Obfervat. iur. Rom. Decad. c. IV, p-85. 
fgq. 

34) ©. Chr. ceuarıus de barbarisın. et idiotism. fermonis latini 
cap. VII. Die Urfachen entwickelt ſehr ſchoͤn Io. Aug. woLr 
oder Chr. Frid, pour in Disp. de latinitate ecciefiaftica in Codice 
Theodofiano Lipfiae 1774. Daß die Geiftlihen überdies groſ— 
fen Einfluß in die Gefeggebung der chriftlihen Kaifer gehabt 
haben, zeigt Corn, Wilh. de ruoer in Differt. de effectu reli- 
gionis chriftianae in Iurisprud, Rom. Fafe. I. — 
8. Differt. TI. 


35) Ich babe hiervon in meinen Praecognitis iurisprud. Eccleſiaſt. 
8. 206. pag. 509. umſtaͤndlicher gehandelt. 





— 
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So unangenehm auch ein ſolches Studium iſt, ſo wenig 
kann man doch ohne dieſe Kenntniſſe bey der Erklaͤrung jener 
Geſetze fortkommen. Selbſt der Styl der Altern roͤmiſchen 
Rechtsgelehrten in unſern Inſtitutionen und Pandecten iſt 


ſehr verſchieden, je naͤher dem Zeitalter des Cicero, deſto 


zierlicher; oft aber auch ſehr kurz, und ſchwer zu verſtehen, 
wie z. B. in den Fragmenten des Africanus, Paulus, 
Papinians, und Scaͤvola 3°). Nicht ſelten miſcht ſich 
auch die Schreibart des Tribonians und ſeiner Gehuͤlfen 
ein, hierdurch find manche Barbarismen in die Fragmente 
der römifchen Juriſten gebracht worden, deren man fie unbillig 
beſchuldigt hat3?). Weberhaupt ift es bey der grammatifchen 
Erflärung der einzelnen Stellen des römifhen und Fanonifchen 
Geſetzbuches eine Bemerfung von groffer Wichtigfeit, daß 
man immer die Worte des Verfaffers von den 
Worten des Compilators unterfheide, und 
den Sinn des Auctors einer zu erflärenden 
Gefesftelle nicht mit dem untergefhobenen 
Sinne des Eompilators verwechſele, welder 
oft von jenem ganz verſchieden ift??). Um nun 

PD 4 in 
36) ECKHARD Hermenevt. iuris. Lib, I. cap. 3. de, Latinitate ee 

filo veterum ICtorum, 
37) Man vergleiche hier vorzüglich Iofeph. FINESTRES ET DE 
MONSALVO in Hermogeniano Diff, praelimin, $. 40. 


38) Egregia obfervario eft, fagt Herm. NOORDKERCK Specim. 


lectionum f. Disquifit. de Lege Petronia Cap. H. $. 15. quam a 
Summo accepimus cu1Acıo, in legibus explicandis ad duplicem 
ſaepe ſenſum attendi debere: alterum genuinum, quem ipfe Au- 
ctor exprimere voluit; alterum, quem 1USTINIANUS , feu quo- 
rum minifterio ufus eſt Imperator, verbis aſſixerunt. Gebraud) 
haben von diefer eleganten Bemerkung gemacht Iac. corHo- 

FREDUS 
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in jedem Falle diejenigen Bedeutungen der Worte eines 
Geſetzes zu finden, welche fie in der Verbindung, in wel⸗ 
ber fie in dem Geſetze ftehen, zu der Zeit, da daſſelbe ift 
gegeben worden, gehabt haben, fo dienen uns nun zwar 
hierbey vorzüglich diejenigen Schriften, welche ung mit dem 
geſetzlichen Sprachgebrauche bekannt machen 32); jedoch duͤr⸗ 

fen 


PREDUS in Comment. ad L. 3. Cod. Theod. de teſtament. und Iac. 
voorDA Elector. lib. fing. cap. XXU. Ein Beyfptel hiervon 
giebt die L. 15. $.6. D de Sarisdar. Man fehe den 3. Th. 
diefes Commentars $. 248. Not. 36. und AYRER Diff. de cau- 
tione a bonorum immobilium poflefiore non exigenda. Cap. III. 
$: 5. Da jevoh Juſtinian alles dasjenige, was feine Com⸗ 
pilatoren aus den altern Gefegen und jurififhen Schriften 
zuſammengetragen, und in den Worten geändert haben, fid) dere 
geſtalt zugeeignet hat, als wenn alleg von ihm felbft herrühts 
te, Praef. Digeft, Conf. I. $. 7. fo wird freylich in ſolchem 
Colliſtons falle ſenſus Triboniani den Vorzug behaupten muͤſſen, 
fo lange derfeibe nicht mit andern Stellen, wo Tribonian 
genuinum et primigenium auctoris fenfum deutlicher vorgetra⸗ 
gen, im Wibderfpruche fiehet. Man vergleiche nech Pez. de 
TOULLIEU Collectan. iuris civ. Dif. IV. cap. IV. pag. 163. 
feg. I L. E. pürtmann Interpret. et Obfervat. lib. fing. cap. 
XIX. pag. 89. lan. VALKENAER Diff. de duplici legum qua- 
rundam in Pandect. interpretatione. Lugd. Bar. 1781. und meis 
he Praecognita iurisprud. ecclefiaft. $. 179. 

39) Hierher gehören, was die reine lateinifche Sprache betrift, 
vorzüglich Bern, Brıssonius de verborum, quae ad ius civile 
pertinent, fignificatione , ftudio Jo, Gore). nEeınzccı et Iuſt. 
Henn. soeumerı Halae 1743. fol. und Id wunderLich Ad- 
ditamenta ad srıssonıum Hamburg. 1778. f. Inſonderheit 
aber, um den Styl der römischen Nechtsgelehrten kennen zu 
lernen, dienen die Biographien der einzelnen Nechtsgelehrten, 
bergleihen Ev, orro vom Servius Sulpiciug, P. Al 

fenus 
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fen auch andere Hülfsmittel, als Parallelſtellen, desgleihen 
Aeberfegungen „ nicht blos griehifhe, wie Theophilus 
von Juſtinians Inſtitutionen, und die übrigen Verfaſ— 
fer der Juſtinianeiſchen Gefegbücer von den Pandecten und 
Eoder geliefert haben, aus welchen die Bafilifen des 


» 5 | Kai 


fenug Barus und Papinian; N, H. sunnpLıns vom 
€. Trebatiug Teſta; Jan. STEENwInckEL vom C. Caf 
fius Longinus (feiden 1778.) Herm. 00sSTERDYK vom 
Denulejus Saturninus (oeLrıchs Thef. nov. Dif. 
Belgicar. V.I. Tom. Il. p. 451.) G. A. 1ENICHEn und Hier, 
van ALPHEN vom Javolenus Priscus; C, B. Acoru- 
THUS und Chr, Gott. RICHTER vom Neratiug Prigcug; 
Jo. wunDerLich vom 8. Voluſius Mäcianug; LG. 
HEINEccIus von 9. Juventius Celfus; Meinard, Tr- 
DEMANN vom Ulpius Marcellus; (oeLrıcHs Tbef. nov, 
D. B. Vol, I. T. I. Nr. ı.) van Eck und Chrifl, Gortl, 
BIENER vom Antiftiugfabeo;neineccıus vom Salvius 
Sulianug; B. A. reınoLd vom ©. Pompon; Chr. rau 
vom Claudius Tryphoninus; Ebenderfelbe vom 
Aurel. Arcadiug Charifiug; Ge D’ArnauD und Io, 
Lud. conravı vom Scävola u. a. m. gefchrieben haben. 
Veberhaupt vergleiche man FRANCK vitas tripartitas ICtorum 
vererum Halae 1718. 4. und PoTHIER in Praefat. ad Pandectas 
Iuftinianeas Tom, I. p. 11. ſaq. (Lugduni 1782. fol.) Vom 
Style bes Ulpiang handelt beſonders Corn, van BYNCKERS- 
HOECK Obfervat. iur. Rom. lib. VII. cap. 15. Soviel die bare 
barifch Tateinifche Sprache des mititern Zeitalters anbelangt, 
fo ift vorzüglich zu gebrauchen Car. du FREsNE du Cange 
Glofarium nad) der Ausgabe der Benebictiner, und CARPEN- 
TIER Supplement, ad Cangium. ©. meine Praecogn. iur. eccl. 
$. 205. not. 11. Zum academifchen Gebrauche empfehle ich 


noch Pbil, vicar vocabularium furis utriusque Tomi IV. Ne: 
pols 1760. 8, 


234 1. Buch 1. Tit. 8. 35. Un 


Kaifers Leo größtentheils compilirt worden find 4°); ſon⸗ 
dern auch aͤchtlateiniſche, wie Julians Epitome latina No- 
wellarun, deßgleiben die Haloandrinifhe und Homs 
bergfifche Ueberſetzung von den griechifchen Novellen des 
Kr. Juftinians ; ja auch wohlgerarhene und nach richtie 
gen Grundfären der grammatiſchen Interpretation geſchrie⸗ 
bene teutſche Ueberſetzungen, wie 3. B. der ohnlängft erſchie⸗ 
nene Verfuch über den vierzehnten Titel des zweyten Buchs 
der Panderten von Verträgen, nicht vernachlaͤßiget 
werden *1). Auch find die Gloffen fowohl des civil » als 
Fanonifhen Rechts nit ganz zu verwerfen **), in vors 
trefliches Hülfsmittel, den wahren und urfprünglichen. 
Berftand eines Geſetzes zu ergründen , ift jedoch die Ver- 
gleihung aller der aus eben demjelben Buche eines Rechts⸗ 
gelehrten genommenen Stellen in den Pandecten mittelft 
ihrer Inſcription; desgfeihen die Verbindung derjenigen 
Eonftiturionen des Juſtinianeiſchen Coder, welche einerley 
Ueberſchrift und Unterfoprift haben, auch urfprünglich zu= 
ſammengehoͤrten, von den Compilatoren aber getrennt wor; 
den 


49) Mit diefen find die glofae nomisae zu verbinden, wovon ic) 
$. 62. gehandelt habe. 

41) Sammlung der rim. Gefege auf Befehl. Ju— 
ffiniang verfertigt. I Th. Pandecten Franff. und 
Leipzig 1785. 8. Der Verfaſſer diefer mohlgerathenen Ueber— 
fegung , der fi) in der Vorrede J. P. F. unterzeichnet Hat, iſt 
der Herr Geh. Tribunalsrath Höpfner in Darmitadt. 

42) Man vergleiche hier Abr. wIELInG Orat. pro Gloffatoribus 
hinter Deffelben Lectionib. iuris civ. Traj. ad Rhen. 1740. 
und Io, saxonıı Harteftedii Opufe. de gloſſis Accurfianis, abs- 
que eis ius civile, quale hodie eft in ufu, intelligi recte, exer- 
cerique non pofle. Bafliae 1348. 8. 
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den find #?), wobey Abraham Wielings inrisprudentia 
se/lituta Amjterdam 1727. 8: und CE $. Hommels Pa- 
lingenefia librorum iuris veterum, Leipzig 1767, und 1768. 
Tomi 111. dem Gefesausleger groſſen Nusen leiſten. 


Es befbäftigee fi jedody die grammatifche Geſetzer⸗ 
klaͤrung nicht blos allein mit der Beſtimmung des Worte 
verftandes, und Bedeutung der Worte, fondern fie hat 
auch noch ein zweytes wichtiges Geſchaͤft, weldes in der 
Berichtigung und Verbeſſerung des Tertes, wenn derſelbe 
v.rdorben, desgleihen in der Unterſcheidung des Aechten 
von dem Fallen befteher, injofern der Tert interpolivt 
ſehn ſolte. Man nenne diefen Theil der grammatifchen Ges 
fesauslegung, welder mit der Wiederherftellung der Niche 
figfeie des Tertes beihäftiger ift, die juriftifhe Eri- 
tie +). Diefelbe Fann von der grammatifhen Interpre— 
tarion nicht getrennt werden, weil ohne diefe der wahre 
Wortverſtand eines Gefeges, den man durch die Sprach⸗ 
kenntniß befomme, weder fejtgefegt, no ein fiherer Grund 
gelegt werden kann, den eigentlichen Sinn des Geſetzes zu 

bes 


43) Diefes haben mit vielen Benfpielen beftärft ac. LABıTrus 
in Ufu indicis Pandectarum; Henr, BRENCMANN in Diff. de Le 
gum Inferiptionibus; und Bern Henr, REINoLD in Orat. de 
Infeript. LL. Digeft. et Cod. in Abr. wiELING iurisſpr. reſtit. 
Tit. II. Add. lo. Sal. BRUNQUELL Proluf. de utilitate ex di- 
!igenti comparatione omnium eiusdem inferiptionis in Digeftis 
capitum capienda. Jenae 1724. et in Opuſcul. 


44) I. G. meinecci Praefat. BYNCKERSHOECKII Obfervar, prae- 
miffa, de artis criticae utilitate in iurisprudentia, deque boni 
eritici oficio ; au in Deffelben Opufe. minorib. varii ar- 
grsenti Opuſc. III, pag. 23. gg. 
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beftimmen, fo fange nicht gewiß ift, daß der Tepe richtig fey. 
Diefe juriftifhe Critic iſt nun zwar im jedem Theile der 
Rechtsgelehrſamkeit noͤthig, jedoch nirgends mehr, als bey der 
Erklärung der Gejege des roͤmiſchen und Fanonifhen Rechts. 
Man darf fi auch hierüber eben nicht wundern, wenn man 
bedenkt, wie die davon noch h. z. T. geltenden Geferbücher 
entftanden find. Denn erſtlich find die Compilatoren beyder 
Geſetzbuͤcher mit den Gefegen, die fie fammleten, oft ſehr wills 
Rkuͤhrlich verfahren; ſtatt fie zu ereerpiven, und einen Fernhafs 
ten Auszug aus denfelben darzuftellen, haben fie diefelben 
zuweilen ganz verfiümmelt, oft Öefege zerſchnitten, und die 
einzelnen Stücke unter ganz verihiedene Titel gebracht, 
oft mehrere, welche ihnen gleihen Inhalts zu feyn fhienen, 
in Eins zufammengefhmolzen und dadurch die Geſetze nicht 
wenig verdunfeie. Nicht felten haben fie auch wefentliche 
Veraͤnderungen in den Worten der Gefege felbft vorgenom« 
men, mances hinzugefeßt, manches weggelaffen, und hiers 
durch den Gefesen zuweilen einen ganz andern Sian beys 
gelegt. Man nennt dergleichen Interpolationen und Ber 
Änderungen, welche die Compilatoren unferer Gefesbücher 
in den Worten der Gefege vorgenommen haben, Emble- 
mata Triboniani, Emblemata Gratiani und Raymundi #5), 
Sodann find zweytens unfere Gefenbücher mancherlen Abs 

ſchrei⸗ 


45) Chr. Fr. Ge. MEISTERI Diſſ. de principio cognofcendi emble- 
mata Triboniani, in Opufeulor. fyll. I. N. IV. Io, CHIFLE- 
TII Difk apologet, de iuris utriusque architeetis , Iuftiniano, 
Triboriano, Gratiano et Raymundo, in orronıs Tbef, iur. 
Rom. Tom. I, pag. 161. faq. Io. Chr. Wilh, de stEck de in- 
terpolationibus Raymundi de Penna Forti decretalium compila- 
toris commentat, Lipfiae 1754. ECKHARDI Hermenevt, iur. 
Lib. Il. . 6. et c. 8. $. 318.: fqgq. 
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ſchreibern u unteiffi enden Leuten in die Hände gerathen, 
die dasjenige, was ihnen dictiret wurde, oder fie felbft abs 
fehrieben, oft gar nicht verftanden. Man erzählt, daß vor 
Erfindung der Buchdrucerfunft arme Mädchen fih dur 
Abſchreiben der Gefegbücher ein Heyrathsgut zu verdienen 
gefucht haben follen *°). Diefe haben daher durch ihre Uns 
wiffenheit nicht nur die Worte dee Gefege hin und wieder 
genz verderben, fondern auch nicht felten Nandgloffen mie 
in den Text hineingebracht, und hierdurch die Gefege niche 
wenig verdunfele 17). Sie haben überdies bey den Frag— 
menten ex libris ad Fdictum die Worte des Edicts von den 
Morten des rom. Nechrsgelehrten, wodurch er daffelbe 
erläutern wollte; desgleichen bey den Stellen. ex libris Re- 
Jbonforum et Quaeftionum die Worte des Anfragenden von 
der Antwort oder ertheilten Belehrung des Rechtsgelehrten 
nicht immer genau genug unterfchieden #3). Auch find durch 
unrichtige Interpunction, Trennung zufammengehöriger oder 
Zufammenfügung unterſchiedener Wörter; nicht weniger 
duch) fehlerhafte Abrheilung der Paragraphen eines Gefes 
&es 4?) viele Stellen unfers römifchen Rechtskoͤrpers veruns 

ftaltee 


45) ©. Io. mercers Conciliator. Duisb. 1712. pag. 23. 

47) Beyſpiele von ſolchen Gloffemen bat Io. van de water Ob» 
fervat. iuris Rom. Lib. 1. c. 15. Lib. II. c. 9. c. 20. Lib, III. 
c. 4. Man vergleiche auch waLch ad ECKBARDI Hermenevt. 
iuris Lib. I. c. 2. ©. ar. u. folg. 

48) ©. DUAREn. Anniverf. Difputat. Lib. II. c. 28. M. A. caL- 
vanus de Ufufructu c. XI. n. 8. und cap. XIV. in fin. van de 
WATER Obfervat. iur. Rom. Lib. II. c. 17. ©. 208. folgg. 

49) So 5. B. muß in der L. 1. $. 33. D. depofti vor eiusdem 


gelefen werden eius dem und in der L, 6, $.2. D, ad SCrum 
Tre- 
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u 
& re y * De . ® — 
ſtaltet worden. Ich wid nichts gedenken von den mancherley 


Unrichtigkeiten, die durch die Unwiſſenheit und Nochlaͤſſig⸗ 
keit der Buchdrucker in unſere Geſetzbücher ſich eingeſchlichen 
haben; genug es erhellet aus allem ſoviel, dag die critiſche 
Geſetzerklaͤrung oft ſchlechterdings nothwendig ſey. 


Die Pflichten des crisiichen Geſetzauslegers ſind 
nun: 
1) die von den Compilatoren verſtuͤmmelten Geſetzterte aus 
den Quellen zu ergaͤnzen und herzuſtellen; 


2) zu unterſuchen, eb und in wiefern ein Geſetz von den 
Compilatoren interpolire worden fer. Zwar dürfen 
freylich“ die fogenannten Emblemata Compilatorum nice 
verworfen werden, da wo die veränderte Staats: und 
Rechtsverfaſſung dergleihen Veränderungen in den Ger 
fegen nothwendig machte, zumahl da die Verfaſſer un: 
ferer Geſetzbuͤcher hierzu auchorifirt waren; allein / es 
iſt doch auch gewiß, daß zur richtigen Beftimmung 
des Mortverfiandes dem Ausleger zu willen unums 
gaͤnglich nörhig ift, was in dem Geſetz von dem Urhes 
ber felbit und was vom Compilator ift, wenn er nicht 
in unvermeidfihe Widerfprüce und unauflöslfihe Schwies 
rigkeiten gerachen will 5°). Dur muß hierin nach rich⸗ 

tigen 
Trebell, gehören die Worte fed er ad filium offenbar noch zum 
Schluß des $. 1. wie lo. Conr. RÜCKER in Obfervat, Cap. II. 


d. 3. Pag. 91. richtig bemerft hat, obwohl To, Lud. coNnRADI 
in Obfervat. iur. civ. p. 32. anderer Meinung if. 


50) Zum Benfpiel kann L. 9. 9.2. D de füpell. leg. dienen, 


woſelbſt die Worte: utique fi non in ufu creditoris id arzen- 
zum voluntate debitoris fuit, fidy nicht ganz deutlich erklären 
5 laſſen, 


N. 





—* 
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tigen Erkenntnißgruͤnden verfahren werden, damit man 
nicht Emblemata zu finden vermeinet, wo doch derglei— 
hen wirklich nicht vorhanden find 5"), Hierzu wird 
nun freylic eine genaue Kenntniß der Chronologie der 
römifhen Rechtsgelahrtheit, und fleifige Vergleichung 
der Quellen, aus denen die Compilatoren gefchöpfe 
haben, vorzüglich der Fragmente des Antejuftinianeis 
ſchen römifchen Rechts, d. i. der Weberbleibfel , die wir 
noch von einigen Schriften der Altern römifchen Rechts— 
geleheren, nämlih des Cajus, Paulus, Ulpianus, 
u. a. desgleihen vom Gregorianifhen, Hermos 

> genias 


laffen, wenn man nicht ein Emblema Triboniani annimmt. Denn 
ohne Zweifel war von einem ſolchen Sale die Rede, wo die 
Sache fub pacto fiduciae verpfändet war, und der Creditor ein 
interimiftifches Eigenthum hatte; weil aber zu Juſtinians 
Zeiten diefe Fiducia aufgehoben war, fo vertwandelte Tribos 
nian die Worte fi non fiduciae creditoris in fi non in ufu cre- 
ditoris. So urtheilt auch lo, van de waTErR Obfervat. iur. 
.Rom. Lib. I. cap. 10. Indeſſen glaubt Adrian. Nicol moL- 
LER in Selectis iur, civ. capitibus. Traj, ad Rhen. 1763. Cap. 
IV. $. 5. (in Ger. ceLrıchs Thef, nov. Differtar. Belgicar. 
T. UI. Vol. 2. pag. 134.) daß fid) die Stelle auch ohne Hülfe 
eines Emblema's erklären laffe. 


sı) So hat man z. B. in der L. 1. D. de Legat. 1. ein dergleichen 
emblema Triboniani zu finden geglaubt; allein ohne genugfa- 
men Grund, wie Walch ad Eckhardum $. 240. pag. 431. ges 
zeigt bat. Io, Iac. wıssensachıı Emblemata Triboniani. 
Franequerae 1641. 8. enthalten mehrere Beyſpiele ungegruͤn— 
deter Emblematen, welche Io. wyso in Difl. de Triboniano ab 
Emblematibus Wilfenbachii liberato. Ultrajecti ad Rben. 1729. 
4. gefammlet, und widerlegt hat. Beyde Schriften find cum 
praef. nEınEccHi Halae 1736. 8. wieder aufgelegt worden. 
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genianifben und Theodofianifhen Eoder ha 
ben, erfordert, um zu beurteilen, ob das Recht, 
was uns unter der Aufſchrift eines roͤm. Rechtsgelehr⸗ 
ten, oder eines Kaifers vorgefragen wird, wirklich 
dazumahl üblich gewefen ſey*). Die Pflicht des Ki 
tikers iſt weiter, 


3) daß er mie Huͤlfe der Inſeriptionen, welche uͤber 
den einzelnen Geſetzen der Pandecten und des Coder 
befindfich find, ſowohl die von den Compilatoren zer⸗ 
riffene Stellen wieder zufammen zu fügen, und hier 
dur den Zufammenhang der Rede herzuftellen, als 
auch den fogenannten Legibus fugitivis ihren rechten 
N ag anzuweiſen fuche, aus welden die Compilatoren 
fie verdrängt haben 53). Nicht weniger muß er 


4) die | 


59) Zumeilen finb Leges Pandectarum fogar aus dem Novellen» 
rechte interpolirt. Ein Beyſpiel giebt die L. 6. D. de divort. 
verglichen mit der Nov. 22. cap. 7. Man fehe Abrab. wiEs 
Ling Lection. iur. civ. lib. II. cap. 13. und Corn. Wilb, de 
RHOER Differtation. de effecru religionis chriftianae in iurisprud. 
Roman. Fafe. !. Diff. VI. $. 35. p. 298. Wie man fich diefes 
ohne Divinafion ganz natürlich erklären Fönne, zeigen EcK- 
HARD in Hermenevt. iur. lib. I, cap. Vl. $. 236. Rot. * und 
wach ad Eundem pag. 443. 


53) 3.3.die L. 6. D. de Transacı. ftehet ganz am unrechten 
Drte, und gehört vielmehr zur L. 1. D. Teflam. quemadm, 
aperiant, Denn beyde Stellen find aus. des caıı lib. 17, ad 
Edictum provinciale genommen, und bie L. 1. $. ı. enthält die 
abgerifjenen Worte der L. 6. de Transact. in ihrem völligen 
Zufammenhange. Bon den fogenannten Legibus fugitivis hans 
delt zckHarD in Hermenevt. iuris Lib, I, c. 5, $, 169. 
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4) die durch Unwiffenheit der Abfchreiber in den Tert ein— 
geſchlichenen Gloffeme von den aͤchten Worten ver Ge, 
ſetze gehörig zu unterfcheiden fi bemühen; und endlich 


5) die verdorbenen $efearten verbeffern. Diefes muß jedoch 
immer nur die legte Zuflucht des critiſchen Geſetzaus— 
legers ſeyn, zu welcher er nie eher ſchreiten darf, als 
wenn es die höchfte Noth erfordert. Eine ſolche Moth- 
wendigfeit aber iſt nur erfi dann vorhanden, wenn die 
Worte des Gefeges, fo wie fie lauten, entweder gar Fei- 
nen oder einen offenbar widerfprechenden Sinn haben. 
Man emendire aber auc) beſcheiden, das heißt, man 
Andere in dem fehlerhaften Geſetz fo wenig, als moͤglich; 
diefes geſchiehet, wenn man mit Benbehaltung der Wor— 
fe nur die Unterſcheidungszeichen aͤndert, oder einzelne 
Worte zuſammenfuͤgt oder von einander trennt, oder 
einzelne Sylben oder Buchſtaben in den Worten aͤndert. 
Es laſſen ſich jedoch hiervon Feine allgemeine Regeln ge— 
ben; wollte man ins Detail gehen, ſo wuͤrden die Re— 
geln kben fo unzaͤhlig ſeyn, als die Urſachen der fehler; 
haften Leſearten find St). Die Huͤlfsmittel zur Beur— 
theilung der Dichtigfeit des Textes und Verbeſſerung 
deffelben find theils alte glaubwärdige Handſchriften 5), 

theilg 





| 54) ©. Guil, BESTII ratio emendandi leges. Ulerajecti 1707. et 
| ex recenf. ac cum not, lo, Wendel, neunausnm. Lipfiae 1745. 
8. auch Abr. wıELinG in Praefat. lectionum iuris civ. md 
ECKHARD Lib. I. c. 3, 
55) Bon vorzüglihem Werthe ift zwar bie ſehr alte Handſchrift 
der Slorentinifchen Pandecten, doch kann fie nicht in je— 
dem Falle bey Befiimmung der richiigen Lefeart zur Norm die- 
nen, weil es enifchieden iſt, daß fie auch hin und wieder Sch: 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. Q ler 
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theils Ausgaben 5°) von den juſtinianeiſchen Geſetzbuͤ⸗ 
ern, die von bewährten Handſchriften find abgedruckt 
wor⸗ 


ler hat. Man ſehe Sieg. Reich, 1aucnHıı Meditat. crit. de ne- 
gationibus Pandectis Florentinis recte vel male adiectis, Amſte- 
lod. 1728. Io. Gottfr. sammET receptae Lectiones ad IAU- 
cnıuM. Lipfiae 1750. 4. lo. Conr. RÜCKER Obfervationes 
Lugd. Bat. 1749. 8. p. 79—151. Andr. Guil. CRAMER Diff. 
cui titulus: Lectiones membranae Florentinae. Kilon 1785. J 
ECKHARDUS in Hermenevt. iur. $. 85. et ad Eundem wAL- 
curus. Es find daher auch andere alte Handfchriften zu Hülfe . 
zu nehmen. Bon folchen Handfchriften nicht allein der Pan- 
decten, fondern aud) der übrigen Juſt. Gefesbücher handelt 
fehe ausführlich Herr Hofer. wach ad Eckhardum Lib. 1. c. 2. 
$. 83. pag. 100. ſꝗq. U. pag. 123. ſqq. pag. 135.fqg. und pag. 140. - 
Auch befigt unfere Erlanger Univerfitätsbibliothef einen al» 
ten Codex vom Digefto vetere, welcher fehr gute Lefearten ent 
hält; 5. B. in der L. 34.9. 4. D. de iureiur. ließt unfer Co- 
der: hoc iusiurandum de calumnia aeque patrono parentibusque 
remittitur: Mo ſelbſt der Codex Florentinus die unrichtige Leſe— 
art neque patrono neque parentibus hat, welche mit andern 
Stellen unjerer Pandecten als L. 8. $. 5. D. Oui fatisdare 
cog. L. 7. 9. 3. de obſeq. parent. et patron. praeft. in offenba* 
rem Widerfpruche ſtehet. Ferner in der L.9. 9. 8. D. de 
Reb. credit. liefet unjer Codex fatt deg finnlofen meus er weit 
richtiger numerer. 


56) Unter den Ausgaben der Pandecten zeichnen fich zunächft dies 
jenigen aus, welche die floventinifche Lefeart enthalten, ober 
e Be wenigftens zum Grunde liegt; zu diefen gehören folgen. 

: 1) Digeflorum J. Pandectarum libri L. ex florentinis Pan- 
— repraefentati per Franciſcum TAURELLIUM. Florentiae 
1553. f. 2) Ius civile MSS. librorum ope infnitis locis emen« 
datum, et perpetuis notis illuffrarum L. RUSSARDO auctore. 
Lugd. 2560. f. und Antwerp. 1557. 8. und Ebendafelbft 1570. 

3) Cor- 
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worden. Vorzüglich dienen hierzu auch die Ueberreſte von 
2 den 


3) Corpus iuris civ. cum notis Ant, contu. Parif. 1562. Vol. 
IX. 8. 4) Digefla f. Pandectae, curante lac. VINTIMILLIO. 
Parif. 1548. IX. vol. 8. u. 1550. 5) Sacr. Princ. Iuſtiniani 
iuris enucleati ex ommi verere iure collecti Digeftorum f. Pan- 
dectarum libri L. opera er diligentia L. CHARONDAE. Antw. 
1575. f. (AmXande findet man Fefearten aus einem Cod MS, 
Stepbani AUREDANI, welche vortreficd find, 5. B. die ganz 
verdorbene Stelle L.7. 9. 1. in fin. D. de captiv, er poftlim, re- 
verfs ift mit Hülfe deffelben völlig veflituirt , denn ſtatt neque 
viri boni nobis praefunt, ließt codex Auredani: neque iure om- 
ni nobis pares ſunt. 6) Corpus iuris G. Chr. GEBAUERI; wel- 
ches nach Defjelben Tode Prof, spangenBers Östtingen 1776. 
4. edirt hat; und 7) Corpus iuris civilis diligentia Io. Frid. 
PLITT denuo editum Hagae Comit. et Francof. ad Moen. 1789. 
8. Auffer diefen Florentiniſchen Ausgaben verdienen noch ans 
geführt zu werden 8) Digeforum ſ. Pandectarum iuris civ. 
Vol. 5. Parifiis ex offieina Roberti stepnant 1527. 8. 9) Di- 
geftorum ſ. Pandectarum libri L, editi Norimbergae per Gre- 
gor. HALOANDRUM 1529. 4. (Diefe Ausgabe iſt jedoch mit 
groffer Behutfamfeit zu gebrauchen. Ad naLoanprum, fagt 
lo. Conr. RÜCKER in Praefat. Obfervat. et Interpret. pag. 4. 
in conflituenda fragmenti alicuius lectione tuto recurrere, vix 
unquam pojfsmus: cum enim quam plurima audacter nimis ex 
ingenio paflım mutaverit, detraxerit, addiderit, dignofcere iam 
nulla ratione pofumus, quae ipf, quae vero antiquis codicibus, 
fi forte quos adhibuit, debeantur, Man fehe indejjen Anar. 
Guil. CRAMER Dispunctionum iuris civ. libr. fing. Cap. VII, 
wo Haloander verthädiget wird. 10) Digefforum f. Pan- 
dectar. iuris civ, libri L. aAd exemplar Florentinum et Haloandri- 
num nec.non vulgatas editiones quam diligentiſſime collari, paf- 
fimque emendati cura Lud. mıraeı Parif. 1552. u. 1553. Vol. 
VII. 9. und 11) univerf iuris civilis in quatuor Tomos difri- 
buti corpus, opera et fludio PETRI AB AREA BAUDOZA CESTII. 
Lug- 
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den Büchern der Bafiliken 57), denn fie find aus 

den griechifhen Weberfegungen und Paraphrafen der 

Suftinianeifhen Geſetzbuͤcher compilirt worden, welche 

nicht lange nach Juſtinians Zeiten von Maͤnnern ſind 

gemacht worden, die zum Theil ſelbſt an dem Text der 

Juſt. Geſetzſammlungen gearbeitet, und alſo auch wohl 
die beſten Handſchriften dabey zum Grunde gelegt ha— 

ben 5°). Einen groffen Schatz der. treflihften Bemers 
Fungen zur Critic, und Berichtigung corrupter Terte 
wird man endlih in den Schriften der eleganten 
Rechtsausleger finden, welche fie unter den Titeln Objer- 
vationes, Interpretationes, Emendationes, Coniecturae, 
Probabilia, Lectiones, Membranae, Reprehenfa, Dis- 
Dunctiones 3?) u. d. herausgegeben haben °°). 


$. 36. 


Lugduni 1593. 4. mehrere noch führt Henr. BRENCMANN iR 
Hiftor. Pandectar. Lib. III. c. 4. an. Die beften Ausgaben von 
den Inſtitutionen, Codex md Novellen findet man 
beym Wald) ad Eckhardum pag. 129. faq. 


57) Carl Hannibal Fabrottug hat die Bücher der Bafi- 
lifen edirt. Paris 1647. Tom. VII. fol. volftändig find aber 
nur 34. Bon der fitteratur und dem heutigen Gebrauche der» 
felven Habe ich in dem Titel de origine iuris $. 62. und-63. ges 
handelf 

58) Jedoch find auch die Bafılifen mit Behutſamkeit zu gebrau- 
chen. Man fehe Eckmarn Lib. I. c. VII. $. 304. und wALch 
ad Eundem pag. 548. 





59) Bekannt find die eleganten Schriften eines Iac. curach, 
Fr. HOTOMANNI, Marc, LYCLAMA 4 NYHOLT, Franc. de 
AMAYA, Fr. DUARENI, Em. MERILLIT, los. AVERANII, Ant, 
FABRI, Ant, AUGUSTINI, Elb. LEONINI, Ger. NOODT, Corn, 
van BYNCKERSHOECK, Baltb, BRANCHU, Iac, VOORDAE, Herm. 

NOORD- 
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d. 36. 
Grundfäße der logifchen Gefegerflärung. 


Iſt num auf folhe Art der Wortverftand eines Ges 
ſetzes nah den Diegeln der grammatifchen Interpretation 
ausgemittelt worden, fo kommt es weiter darauf an, ob die 
wahre Abfiht und Willensmeinung des Gefesgebers durch 
die Worte erſchoͤpft worden, oder nicht. Diefes muß aus 
dem Zweck des Gefegebers oder der Urſache beurcheife 

23 wer⸗ 


NOORDKERCK ,„ Io, Guil. MARCKART, Abr. wıELınG, lo, van 
de wATER, Hub. Greg. van VRYHOFF, Ge, D’ARNAUD, Per. 
BONDAM, lo, Conr. RÜCKER, Herm. CANNEGIETER, B. H. 
REINOLDI, Chrifffr. WAECHTLER, lo, Lud. conranı, Io. 
Gotzfr. SAMMET, ((receptae lectiones ad Iauchium) I. L. E. 
PÜTTMANNI, Io, Bernb, KÖHLERI, Andr. Gyil. CRAMERI, 
(Dispunctiones iuris civ.) und mehrere andere. Die eregelis 
{hen Schriften der ältern Nechtsgelehrten findet man in den 
Thefauro Ottoniano und Meermanniano. Den Gebrauch diefer 
Schriften erleichtert: Car. Ferd. HOMMELII corpus iuris civ. 
cum notis variorum. Lipfae 1768. 8. Da jedoh Hommel 
bey weitem nicht alle Interpretes benußt, und ſich insgemein 
auf die oft ganz unrichtigen Indices Legum verlaffen hat, fo 
wäre wohl eine volftändigere und mehr berichtigte Ausgabe 
davon zu mwünfchen. Uebrigens ift hier noch zu bemerfen M. 
Antonii DELRIO ex mifcellaneorum fcriptoribus Digeftorum, Co- 
dicis, Novellarum, Feudorum, nec non Inftitutionum interpretatio 
ftudio Petri BrossaEı Lugduni 1590, 4. 


60) Was ich von der Kritik des rim. Rechts gefagt habe, läßt 
ſich zum Theil auch auf die Kritif des canonifchen Rechts ans 
wenden. Einen Verſuch von einer crizica inris canonici ent 
halten meine Praecognita juris ecclefiaftici. Cap. III. Sect. IL 
Pag. 417 —513. 
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werden, weshalb er das Gefeß gegeben hat. Und hierin 
beſteht nun die logiſche Geſetzauslegung, welhe 
die Abſicht und den Beweggrund des Geſetzgebers unterſucht, 
und hieraus beurtheilt, ob man bey den Worten ſtehen blei⸗ 
ben, oder diefelben ausdehnen oder einfhränfen müffe. Hat 
nun der Gefeßgeber felbft den Grund hinzugefügt, der ihn 
beivogen har, das Gefer zu geben, fo hat der Ausleger 
fodann Feine weitere Mühe, denfelben aufzufuchen; nur 
muß es gewiß feyn, daß der Gefesgeber den wahren, tes 
ſentlichen Grund im Gefege angeführee habe. Denn nicht 
felren haben die Geſetzgeber aus Staatspolitic ihre wahre 
Abſicht verſchwiegen, und ihre Gefege mit allerhand Schein⸗ 
gründen zu coforiren geſucht °°). Iſt aber der Grund dem 
Geiege nicht beygefuͤgt, oder iſt der im Geſetz angeführte 
Grund fo befhaffen, daß man billig daran zweifeln maß, 
ob es der wahre wefenrlibe Grund ſey; fo iſt es Pflicht 
des Geſetzauslegers, denfelben auszuforſchen, und hier muͤſ⸗ 
fen ihm die Geſchichte von der Veranlaſſung des Geſe— 
tzes, Kenntniß der damaligen Staatsverfaffung, der 
Sitten und Gebräuche, auch der zur Zeit der Ges 


finger 
% 

61) Man vergleiche hier Herm. Ern. RumPeL Diff. de legum ra- 
tionibus, quae in ipfis leribus minus accurate exhibentur. Er-- 
fordiae 1765. Beyfpiele aus dem Eivilrecht hat auch wALch 
ad Eckhardum pag.26. aus dem canoniſchen Recht aber habe 
ic) dergleichen in meinen Praecognitis angeführt d. 35. Man 
huͤte fich jedoch, daß man nicht die in den Geſetzen angeführte 
Gründe ohne Grund für unzureichend hält. Hiervon hat Frid. 
Gorrfr. nauck in Diff. de rationibus ICtorum veterum falfo 
fufpectis Trajecri ad Rhen. 1734. fehr ausfuͤhrlich gehandelt, 
welche in Ger.oerrıcus Theſ. Differt. Belgicar. T.1. pag. 314. 
ſteht. 
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feßgebung herrfchend gewefenen Meinungen °?), nicht 
minder Befanntfchaft mit der Denfungsart des Ge 
feßgebers und feinen Neligionsgrundfägen 9), 
infonderheit aber die Philofophie felbft zum Wegweifer 
dienen 4), Schon oben (©. 207.) habe ich vorläufig auch 

24 no 


62) So z. €. haben die Lehrfäge der Stoifchen Philofophie, des 
nen die Nom. Nechtsgelehrten zum Theil ergeben waren, grof- 
fen Einfluß auf die Roͤmiſche Gefeßgebung. Man fehe Born- 
MER Progr. de philofophia ICtor. vet. ftoic.. Ev. orro 
Orat. de ftoica ICtor. vet. philofophia.. scuaumsurc Tr. de 
iurisprudentia vet. ICt. rom. ftoica. Ienae 1745. Pbil. cau- 
Lını Progymnasmata de veterum ICtor. philofophia. Neap. 
1779. 4. und lo.oLIVIiEr civilis doctrinae analyfis philofophica. 
Romae 1777. 4. P. I. cap. 2. Jedoch ift hierbey diejenige Be- 
hutſamkeit nöthig, welche Io. Guil. HOFFMANN in Disp, de dia- 
lectica veterum Iureconfultorum, praemiff. Eıus Meletemaribus ad 
Fandectas, Gottfr. mascovıus ad Jan. Vinc. GRAVINAE Ori- 
gines iuris civ. lib. I. cap. 44. pag. 45. fgq. und Jof. Lud. Ern, 
PÜTTMANN Interpretat. etObferv. Iur. Rom. cap. 2. mit Grun: 
de empfehlen. Vorzuͤglich ift noch anzuführen Diet. Tie- 
demann Spfiem der fioifchen Yhilofophie. 3. Th. Leipzig 
1776. 8. 

63) Von dem befondern Einfluß der chriftlichen Religion auf die 
Verordnungen der Nömifhen Kaifer hat vortreflich gehandelt 
Corn. Guil. de RuoER in Differtationibus de effectu religionis 
chriftianae in iurisprudentiam Roman. Gröningae 1776. 8. Wels» 
chen groffen Einfluß haben nicht ferner die Lehrfäge der katho— 
lifchen Religion auf die Härte der Carolinifchen Halsgerichts- 
ordnung bey Beflimmung der Strafen des Kirhendieb- 
ſtahls Art. 172? und in andern Fällen mehr. 

64) Chrifl. Gore}, Einerr Diff. de Legum rationibus earumque 
inveftigandarum regulis. Lipfae 1771. Conr. Henr. Andr. srr- 
KE Comm. de occafione et ratione legis. Hanov. 1754. 4. 
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noch einer andern Quelle gedacht, woraus man die Abſicht 
des Geſetzgebers beurtheilen kann, von welcher ich nun jetzo 
noch etwas genauer handeln will. Dieſe iſt die Ordnung 
und der Zuſammenhang eines Geſetzes, oder 
Stelle mit dem Vorhergehenden und Nach— 
folgenden des Ganzen, wovon fie ein Theil 
if) Zwar kann diefes Mittel auch bey der Auslegung 
einzelner Geſetze, wenn fie zumahl aus mehren Puncten 
oder Capiteln befiehen, allerdings angewendet werden ; wie 
3.3. bey der Guͤldnen Bulle, dem weſtphaͤliſchen Srieden 6°) 
u. d. Allein hauptiächlich finder es doch bey ganzen Gefeg- 
buͤchern ſtatt. Denn es iſt ganz natürlih, dab wenn eine 
Menge von Geſetzen über. einerley Gegenſtand unter einem 
Titel find aefiellet worden, ſolche nethwendig in. einem ge- 
wiſſen Zufammenhange unter einander fiehen muͤſſen. Jede 
Auplegang einzelner Stellen, wenn fie acht ſeyn ſoll, muß 
daher jo geiwelen, daß Harmonie derjelben mir dem Gans 
zen, und feinen einzelnen Theilen, Die darauf eine Bezie- 
hung haben, vorhanden iſt. Ich will z. B. nur bey den 
Gefegen der Pandecten fiehen bleiben. So wenig auch zu 
laͤugnen iſt, daß in den Pandecten uͤberhaupt eine beſſere 
Ordnung moͤglich geweſen waͤre, ſo wenig darf man doch 
die einmal darinn zum Grunde gelegte Ordnung bey Aus—⸗ 
legung einzelner Stellen in denſelben aus den Augen laffen, 


Da; 


65) L. 24. D. de Legibus. Incivile cft, nifi totalege perfpecta, 
una aliqua particula eius propofita, iudicäre vel refpondere. 
66) Man fehe Joh. Nikl. Fried. Brauers DVerfuch. einer 
auf den weſtphaͤliſchen Frieden angemwendeten Ausiegungsfunde. 
d. 5. .in Deſſelben Abhandlungen zur Erläute 
rungdbes Wefiphäl. Friedens. I. Band E. 15.1 fg. 
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Daher kommt es, daß man zuweilen ein, wenn gleich in 
ellgemeinen Ausdrücen abgefaßtes Geſetz, dennoch wegen 
der Ordnung des Titels, in welchem es fteht, blos von 
gewiffen befondern Arten und Fällen erklären muß. So 
3 DB. handelt das fiebente Bud) der Pandecten von perfün- 
lichen Dienftbarfeiten, das folgende achte aber von dinglichen, 
und daher muß der erfte Titel des letztern, feiner allgemeis 
nen Aleberfchrift (de Servitutibus) ungeachtet, doch nur von 
dinglichen Dienftbarfeiten, folglih aud die LL. 4. 8. 15. 
16. und 18. deffelben hiervon erklaͤret werden, obfchon fie 
von Dienfibarfeiten überhaupt zu handeln ſcheinen??). Nicht 
weniger finder fi) auch, wenn gleich nicht immer, unter 
den einzelnen Gefegen eines Titels eine gewiſſe Doctrinal—⸗ 
ordnung und Verbindung °%), fo daß oft mehrere derfelten, 
ob fie ſchon aus den Schriften ganz verfchiedener Juriſten 
genommen find, nur eine Periode machen, wovon ſogleich 
die drey erſten Gefeke des erjtern Titels der Pandecien ein 
Beyſpiel liefern. Andere, die zwar Feine Periode zuſammen 
ausmachen, werden durd die Verbindungswoͤrter nam, 
enim, fed, autem, vero, etiam, idem, item igitur, 
itaque, et, ideo ergo, imo und dergleihen in Verbin— 
dung gebracht 9°). Mob andere find zwar nicht durch 
Berbindungsworter, aber doch durch unverfennbaren Zu— 
25 ſam⸗ 
67) Eben dieſes hat auch fihon Abr. wieLına Lection. iuris 
Lib, J. cap. 17. bemerft. 
68) Hiervon handelt Herr Kanzler koch in Diff, de ordine Le- 
gum in Pandectis. Gie/fae 1734. 
69) 3. 3. Lib. 1. Tit. L. L.7. 8. Tit. I. L. 1.4. 2. Tit. III. 
L. 1. 2.1.4—6, 10. 11. 12 — 14. 20. 21. 26—28. 29. 30. 


33 —36. 39 —41. Ti. V. Lı—3. 4 5. 15. 16. Tit, VI. 
L..2—g4.ua m. 
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ſammenhang ihres Inhalts verbunden 7°). Hieraus laͤßt 
ſich auch erflären, warum Gefege , die aus den Schriften 
eines Juriſten genommen find, oft an ganz verfchiedenen 
Orten ftehen. ft alfo die Ordnung der Gefege in den 
Pandecten nicht ganz zufällig, fo folgt, daß man bey Er- 
klaͤrung derfelben hierauf allerdings Ruͤckſicht zu nehmen 
habe ?*). Diefe wird uns lehren, das mandyes Geſetz der 
Panderten wegen des Zufammenhangs und Gegenftande 
des Titels, unter welchen daffelbe von den Compilatoren 
ift gebracht worden, jest allgemein zu verftehen fen, obſchon 
die darin enthaltene Regel von dem römifhen Juriſten, 
aus deſſen Schriften das Fragment genommen ift, blos 
zur Entſcheidung eines befondern Nechtsfalls, oder zur Er- 
laͤuterung einer befondern rechtlichen Materie oder Verord⸗ 
nung urfprünglich ift gebraucht worden ??). Es ift jedoch 
bey Anwendung der Methode, die Gefene der Pandecten 
aus ihrer Ordnung und ihrem Zufammenhange zu erflären, 
mit groffer Behurfamfeit zu verfahren, theils weil Tribos 
nian nicht überall auf zufammenhängende Ordnung einzelner 
Geſetze diefelbe Sorgfalt verwandt zu haben feiner, ſon⸗ 
dern in manchen Titeln die Geſetze in Feiner andern Ords 
nung zufammengefeßt haf, als in mwelder fie den Compilas 
toren bey der Lecture der Schriften der Nechtsgelehrten vor: 

gefoms 


70) 3. €. Lib. I. Tit. 3. L. 10— 13. L. 14— 16. L. 32 —4o0, 
u. d. m. 


71) Hiervon hat Hr. Prof. Hufeland in der oben S. 207. No⸗ 
fe 80. angeführten Schrift umftändlicher gehandelt. 


72) Dben ©. 60. Not. ı2. habe ich bey Gelegenheit der L. 18. 
D, de poenis von diefer Auslegungsart Gebrauch gemacht. 
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gekommen find 73); theils weil unleugbar ift, daß es den 
Eompilatoren an hinlängliher Geſchicklichkeit und Webung, 
eine zufammenhängende philofophifhe Ordnung zu beobach— 
ten, gefehle hat. Daher denn in folhen Fällen, wo ſchlech⸗ 
terdings Fein Zufammenhang der zu erflärenden Stelle mit 
den vorhergehenden und nachfolgenden Geſetzen ebendeflels 
ben Titels zu befinden, oder das zu erflärende Gefer in dies 
fer Verbindung einen offenbaren Widerſpruch oder Unges 
reimtheit zur Folge haben würde, die Cuja ziſche Aus— 
legungsart, woben man auf die Inſcription des Geſe— 
ges, den Namen, Alter, Schreibart und Grundſaͤtze des 
Suriften, von dem es herrührt, fo wie auf die Zufammen- 
fielung deffelben mie dem ganzen Inhalt des Buchs, aus 
dem es gezogen ift, Ruͤckſicht nimmt, immer ihren vorzügs 
lichen Werth behält 7*). 

Hat 


73) 3 B. indem Tir. 4. 14. 16. 18. bis 22. des erſten Buchs 
der Pandecten. Im Tie. 7. de adoptionibus läßt ſich nur bis 
zum L. 21. ein Zufammenhang bemerken, die übrigen Gefeße 
diefes Tituls feinen ohne alle Drdnung umter einander zu ſte— 
hen. Auch in Tir. 15. des 2. Buchs der Pandecten de Trans- 
actionıbus findet fi) wenig Zufammenhang. Es fiheint, daß 
die Compilatoren nicht fowohl vor der Zufammenfegung eines 
Titels jedesmal einen ordentlihen Plan entworfen, als viel 
mehr nur unter den einzelnen dahin gehörigen Fragmenten eis 
nigen Zuſammenhang hHervorzubringen gefucht haben, ©. 
Hufeland .a.D.$.V. 

74) Ein Beyſpiel giebt ung die L. 5. $; 1. D. de pignor, er hy- 
poth. wo es heißt: inzer pignus autem et hypothecam tantum 
nominis fonus differe. Diefes würde mit dem, was in der 
L. 9. $. 2. D. de pignor. ace, von dem Unterſchiede zwiſchen 
pignus und hbyporbeca gefagt ift, einen offenbaren Widerfpruch 
verurfachen, wenn ung nicht die Snferipfion der L. 5. MAR- 


CIANUS 
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Hat man nun nad diefen Regeln den wahren Grund 
des Geſetzes entdeckt; fo finder fi oft, daß die Abſicht 
and Willensmeinung des Gefergebers weiter gehet, und 
mehr in fich faſſet, als die Worte ausdrücken. Hier muß 
das Geſetz nach der Abfiht des Geſetzgebers ausgedehner, 
und auf alle diejenigen alle angewendet werden, welche 
zwar in den orten des Gefeges nicht ausgedrückt find, 
bey welden aber doch der Grund deffelben ſtatt finder, 
So z.B. muß die Verordnung der Güldenen Bulle 75) 
von der Vormundſchaft unmündiger Curprinzen, und der 
Verweſerſchaft der Curlande während der Minderjährig- 
Feit nach dem Get und Abſicht derfelben allerdings auch 
auf den Fall erftrecft werden, wenn der rechtmäfige Ber 
fiser der Eurlande aus andern Urſachen als wegen Mins 
derjährigfeit, z. E. wegen Gemüthsfranfheit oder Ylödfinn 
zur Regierung unfähig ſeyn jollte. Denn der Grund jener 
Vormundſcaft liegt unfireitig in der vorhandenen Unfähigkeit, 
ſich, fein Vermoͤgen, und feine Sande zu regieren. Iſt e8 
nun nicht einerley, ob diefe Unfähigkeit ſich in Minderjährig- 
Feit oder in Gemuͤthskrankheit und Dlödfinn Auffere ? Ohne 
Diefe Aus dehnung würde auch der Zweck des Gefekes, den 
damals fo häufigen Streitigkeiten wegen Führung der 
Dahlfiimme bey einem Zwiſchenreiche zu begegnen, nur 
halb erreicht worden fenn 7°). So iſt es ferner der Abficht 

der 
cıanus lib, fing. ad formulam Hyporhecariam lehrte, daß ber 
Satz des Marciang blos in Nücficht auf die Hypothes 
carifhe Klage zu verfiehen fey, wie Juſtinian dieſes 
auch ſelbſt 9. 7. de actionib. beftärft hat. 
75) 6.3. Cap. vu. 9. 3. 
76) Man vergleiche hier eine über diefen Gegenftand 1789. ers 
fihienene merkwürdige Schrift, unter dem Titel; Gedanfen 
eines 


= 
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“der Levis Rhodiae de iactu vollkommen gemäß, wenn 
man diefes Geſetz auffer den Seefhäden, auch auf Krieges 
und Brandfhäden anwendet, fo oft der Fall vorhanden iſt, 
dag Jemand in einer gemeinfhaftlihen Gefahr einen Theil 
feines Vermögens aufgeopfert hat, um das Vermoͤgen 
der übrigen zu retten. Der Grund der natürliben Billigs 
keit zur Vergütung des Schadens nah dem Verhaͤltniß 
der gerefteten Güter ift hier ganz der nämliche 77), 


Oft geher im Gegentheil die Abſicht des Gefeßgebers 
nicht auf alles, was der Ausdruck unter fich begreift. Hier 
ift das Geſetz einfhränfend zu erflären, und blos von 
denjenigen Fällen zu verfishen, worauf der Wille des 
Gefeßgebers unmittelbar abzielt. So z. B. ſchraͤnkt ſich 
das Verbot des Kaifers Marcus78): ne aliter alimento- 
rum transactio rata eſſet, quam fi auctore praetore facta, 
nach der eigentlichen Abſicht deflelben blos auf folge Alte 
mente ein, welde mir der Erbe noch für die zufünftige 
Zeit zu Teiften ſchuldig ift, nicht auf ruͤckſtaͤndige Alimente, 
weil der Staat von einem ſolchen Vergleiche, der über 
alimenta praeterita gefloffen wird, Feinen Nachtheil zu 
beforgen hat. Fam tantum transactionem Oratio impro- 
bat, fagt Ulpian ??), quae idcirco fit, us quis reprae- 

A | ſenta- 


eines teutſchen Rechtslehrers uͤber das Recht 
bes Prinzen vonWallis zur Interimsregierung 
von Hannover. 1789. 4. 

77) L. 2. pr. D. de L. Rhod. de jaceu. ſagt: Aequifimum eft, 
commune detrimentum fieri eorum, qui propter amiflas res alio- 
rum confecuti funt, ut merces fuas falvas haberent. 

78) L. 8. pr. D. de Transact. 

79) L. 3. 9. 6. D. eod. 


254 1. Bub. 1. Tit. 8. 36. 


fentatam pecuniam confumat, Man Fan daher fogar über 
noch zufünftige Aimente auch ohne richterliche Gemehmi- 
gung einen Vergleich gültig ſchließen, wenn der Vergleich 
zum Vortheil des Tranfigenten gereicht, weil hierdurch weder 
dem Staate nachtheilige Folgen erwacfen, nod dem Willen 
des Teftators, dem die Verforgung deffelben am Herzen lag, 
zuwider gehandelt wird. Noluit enim Oratio alimenta per 
transactionem intercipi. 


Finder ſich's endlich, daß die Abficht des Geſetzgebers 
durd die Worte genau erſchoͤpft if, fo muß man bey den 
Worten des Gefeges ftehen bleiben, und man darf ſodann 
gerade nur das zur Norm annehmen, was der Geſetzge⸗ 
ber gefagt hat. So 3.3. geftatten die Gefege vom bene- 
ficio competentiae feine Erweiterung, und das Ders 
bot des Legis commifloriae geht bloß auf Verpfaͤn⸗ 
dungen. 


Nach dem Unterfehiede diefer Falle wird die Togifche 
Gefegauslegung in die ausdehnende (extenfiva), in die 
einfbränfende (refrictiva), und in die blos erflä- 
rende (declarativa) eingerheilt. Die Regeln, worauf fich diefe 
Verſchiedenheit der Togifhen Auslegungsart gründet, find fol 
gende zwey: a) Wo der Grund des Geſetzes ein 
tritt, da muß aub die Vorſchrift deffelben 
beobachtet werden; im Gegentheil b) wo der 
Grund des Gefeges nichr ſtatt finder, da fällt 
auch die Verordnung deffelben hinweg. Allein 
fo richtig diefe beyden Regeln an ſich find, fo fehwer ift eg, 
in jedem Falle den richtigen Gebrauh davon zu machen. 
Denn oft kommen Fälle vor, wo bey einzefnen Sub» 
jecten der Grund eines Gefees gänzlich wegfaͤllt; und wo 

man 
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man dennoch wider den Willen des Gefekgebers hans 
deln würde, wenn man darum die Verordnung deffelben 
nit anwenden wollte 3°). 3.3. fo verordnet der Mlace- 
donianifche Senatsſchluß, daß Keinen, welcher eis 
nem filiofamilias Geld dargeliehen hätte, weder ben Leb⸗ 
zeiten, noch nach dem Tode des Vaters eine Klage zuftes 
hen ſolle, es wieder zu fordern 8’). Der Grund des Ges 
feßes ift, damit den Ailiisfamilias die Gelegenheit zur Aus— 
ſchweifung und verfchwenderifhen Lebensart genommen 
werde, welde für das Leben und DBermögen der Vaͤter 
die gefährlichften Folgen harte 22). Man nehme nun den 
Fall an, daß das Geld einem wohlgeficteren und fpars 
famen Sohne, jedoch ohne Willen und Willen des Vaters, 
wäre angeliehen worden, der hierdurch Feinesweges zur 
Liederlichkeit wäre verleitet worden, fondern ſich vielmehr 
von dem erborgten Gelde etwas angefchaft, was noch wirks 
lich vorhanden ift, oder auc) einen Iheil des Geldes wirf- 
lich noch in Händen hatte. Sollte wohl deßwegen die 
Verordnung des Rathſchluſſes in diefem Falle nicht ſtatt 
finden , weil der Grund des Geſetzes zu cefliren ſcheint? 

Kei⸗ 


80) Eben dieſes hat auch Tof. averAanıus Interpretat. iuris Lib. 
V. c. 10. n. 2. ſaq. bemerft, wenn er jagt: Cefanze legis ra- 
zione ceffat ipfa lex. Locus bercle lubricus et periculofus, 
Saepenumero ceſſat ratio legis, mec eo minus praecepto legis 
adftringimur. Jura enim non in SINGULAS PERSONAS, fed GE- 
NERALITER conflisuuntur,, L.$. D. de Legib. ac propterea sı 
ALIQUA SIT PERSONA in tota illa univerſitate perfonarum, quam 
lex comprehendit, CUI NON CONVENIAT RATIO LEGIS, nor 
eximitur a praecepto legis. 

81) L. 1. pr. D. de Senatusc. Macedon, 

82) $.7. in fm, I. Quod cum eo, qui in aliena poreflate. 
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Keinesweges 33); das Gefeg verfagt auch hier dem Gläus 
biger die Klage, denn die Verordnung deffelben ift ganz 
allgemein. Es iſt daher eine wichtige Negel der Hermenev⸗ 


tic, daß von der Anwendung eines allgemeis 


nen Geſetzes in einzelnen Sällen feine Aus 
nahme gemacht werden dürfe, wenn das 
Unzutreffende des gefeglihen Grundes nur 
aus individuellen und aufferordenrfihen 
Eigenfhaften eines gewiffen Subjects her— 
geleitet wird, das if, wenn nur gerade ein 
oder anderes individuum diejenige Beſchaf— 
fenheit nie haben follte, welche fonft ge 
wöhnlih bey Perfonen, Saben und Handlun— 
gen diefer Art einzutreten pflege, und eben 
darum einen Beweggrund des Geſetzes aus 
macht 84). Wenn daher z. B. die Gefeße den Unmüns 
digen ein Tefiament zu machen nicht geftatten, weil es 
ihnen noch gemeiniglih an der hierzu erforderlichen Eins 
ſicht und Verſtande mangelt (quia nullum eorum animi 
iudicium eft) 3); fo finder dennoch in concreto feine 
Ausnahme von der Regel ftatt, wenn auch gleich bey diefem 
oder jenem Individuum der zum Teſtiren erforderliche Ver— 
ftand vor den ſonſt gewöhnlichen Jahren eingetreten feyn follte. 
Denn die Legislarion Fann nur aufs Ganze, nur auf den 
gewöhnlichen Gang der Dinge ihe Augenmwerf richten 8°), 
kann 
83) L. 9. 9. 2. D. de SCto Macedon, 
34) Weber von der natürlicdyen Verbindlichkeit. 4. Abſchnitt. 
9.64. ©. 236. 
85) $. 1. I. Quibus non eſt permiſſ. Facere reſt. 
86) L. 5. D. de Legibus. Ad ca potius debet aptari ius, quae et 
Jrequenter et facile, quam quae perraro eveniunt. 
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kann ihre Vorfchriften nicht auf die Eigenheit eines jeden 
befondern alles, fondern nur auf folde Verhaͤltniſſe und 
Folgen bauen, welde die Dinge gemeiniglich haben 87), 
Solchemnach kann nun freylich unter dem allgemeinen Ges 
genftande des Geſetzes manches Individuum vorfommen, 
bey welchem die Umfiände, die der Gefeggeber als gew oͤhn— 
lich vorausfest, nicht zutreffen, oder die Folgen, welde 
gemeiniglic damit verfnüpft find, nicht zu befürchten 
fiehen; allein darum ift doch nichts deſto weniger nad) der 
allgemeinen Vorſchrift daben zu verfahren, weil fonft der 
ganze Zweck der Gefeßgebung ſehr Teiche vereitelt werden 
Fönnte 9). Ganz anders verhält fih die Sache, wenn 
die Urfache, warum der Grund einer allgemeis' 
nen Verordnung nicht anwendbar ift, nice 
von blofen individuellen und aufferordentlis 
ben Eigenfhaften eines gewiffen Subjects 
hbergenommen wird, fondern wenn andere 
Verhaͤltniſſe hinzufommen, welde im allge 
meinen [bon durd die Natur der Gabe, oder 
die Vorſchrift anderer Gefege dergejialt be— 
ſtimmt find, daß bey ihnen gerade das Gegen 
theil von dem zur Kegel wird, was den Bu 
weggrund einer allgemeinen Wer ordnung 
ausmacht. Hier kann mit Recht von dem fehlenden 
Grunde des Geſetzes auf die Unanwendbarfeir derfelben ges 
ſchloſſen werden 82). 3. B. Wenn die Gefege das Geſchaͤft 
eineg 

87) L. 4. D, eodem. Ex his, quae forte uno aliquo cafu accide- 

re poflunt, iura non conftituuntur, 
88) Man vergleiche hier vorzüglich Iac. voorDA Interpretat. et 

Emendation. iuris Rom. Lib. I. cap. I. 
89) Weber a. a. D. Seite 238. f. 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. R 
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eines Minderjährigen, wozu deffelben Bormund Feine Eins 
willigung ertheilet hat, aus dem Grunde für nichtig. erfläs 
von, weil folche junge $eute durch Ueberredung und Mangel 
an gefegter Weberfegung leicht um das Ihrige Fommen koͤnn⸗ 
ten; fo fieht ein Seder, daß diefer Grund in dem Falle 


coffire, da der Minderjährige zwar ohne Vormund, jedoch 


als Meifter einer gewiffen Kunft oder Hand» 
thierung einen Contract gefhploffen hat. Der Vertrag 
iſt alfo gültig, und man behaupter mie Recht, daß in eis 
nem folhen Falle nicht einmal die Wiedereinfegung in den 
vorigen Stand ſtatt finde 7°); allein nicht darum, weil ges 
rade diefer minor von der feinem Alter fonft eigenen Slüch« 


tigfeit eine Ausnahme macht; nein, denn es kann bey aller 


Geſchicklichkeit in feiner Kunft dennoch der jugendliche Leicht⸗ 
finn einen ſchaͤdlichen Einfluß auf dag unfernommene Ges 
fhäfe felbft gehabt haben, fondern weil fich das Geſchaͤft 
auf ein bürgerlihes Verhaͤltniß bezieht, wobey eine ganz 
andere. Regel eintritt, als diejenige, worauf die fonftigen 
allgemeinen Gefege von Gefhäften folder Perſonen fi gruͤn⸗ 
den. Denn darf der Minderjährige eine gewiffe Kunſt oder 
Handthierung öffentlich treiben; fo würde fi die $Jegislas 
tion widerfpregpen, wenn fie ihm auf der andern Geite in 
Anfehung eines folben Gewerbes die erforderlihe Einſicht 
und Keuntniß nicht zugefiehen wollte 9), Ich fee noch 
folgende Betrachtungen hinzu: 

1) Um von den oben angeführten Regeln ubi eadem 
ratio, ibi eadem legis dispofitio, und ceſſante ratione legis, 
ceſſat eius dispofitio, Feinen unrichtigen Gebrauch zu machen, 

: vers 
90) ©. Hellfeld $, 458. n. 1. 
gi). Webera. aD. ©. 239. Not.z. 
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vermifche man die gelegentlihe Veranlaffung des 
Geſetzes nit mie dem eigentliben Grunde def 
felben 2°), und unterfcheide immer den naͤchſten oder 
Hauprtgrumd des Geſetzes, von dem entfernteren 
oder Nebengrunde ?). 

2) Man vermifhe niht Gleichheit des gefeglis 
bes Grundes mit einer blofen Aehnlich keit deffelben, 
und dehne die Verordnung des Gefeges nicht auf Handluns 
gen aus, melde von dem Gegenfiande deffelben durchaus 
verfchieden find, und zu einer ganz andern Elaffe von Ge- 
&äften gehören. Wenn alfo 5. B. das Gefeg verbietet, 
gewiſſen Perfonen Geld darzuleihen, fo laßt ſich mit Grun— 
de nicht behaupten, daß auch derjenige gegen das Gefeg ges 
handelt habe, welcher ihnen Fein Geld fondern Waaren 
ereditirt hat. Denn.gefest, daß der Grund, warım das er, 
ftere verboten worden, auch bey dem letztern eintrete, fo folge 
doch daraus nur höchftens fo viel, daß der Gefegeber das 
Eine fo gut, wie das Andere hätte verbieten koͤnnen, nicht 
aber, dag der Richter das gefeslihe Verbot auch auf den 
nicht verbotenen Fall ausdehnen dürfe. Denn fo Tange 

| N 2 man 


92) Ulpian unterfiheidet die Gelegenheitund den Grund 
des Geſetzes fehr gut in der L. 1. 9. 5. D. de poftulando. 
und ein Bepfpiel, wie wenig fich eine allgemeine Verordnung 
barauf einfchränfen laffe, wenn ein einzelner Vorfall dazu die 
Veranlaſſung gegeben, ift oben $. 4. ©. zo vorgekommen. 

93) Denn es kann ein Nebengeund des Gefeges in einem vor, 
fommenden alle ceßiren, ohne daß deswegen die Anwendung 
des Geſetzes felbft wegfällt, wie voorva a. a. D. pag. 2. Ges 
zeigt hat. Man fehe auh Webers Neflerionen vom heuti- 
gen Gebrauh des rim, Rechts. ©. 66. und HOFACKER in 
Princip, iur. civ. Rom, Germ, Tom, I. $. 157. 
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man zugeben muß, daß Geld anleihen, und Waaren 
auf Eredit verfaufen, zwey ganz verfhiedene Dinge 
find, fo Tange kann auch der Richter darum, weil jenes uns 
terfage ift, noch nicht fofort auch das Tegtere für unerlaubt 
erflären, wofern nicht erweißlich ift, daß die Partheyen, 
um das bürgerliche Verbot zu eludiren, der Sache nur eis 
ne andere Wendung gegeben häften. Z. B. Wenn einer 
Perſon, der man Fein Geld leihen darf, zu dem Ende Waa— 
ren creditirt feyn follten, damit fie ſich durch deren Verkauf 
baares Geld verſchaffen koͤnnen. In dieſem Falle waͤre frey⸗ 
lich der Handel unerlaubt und unverbindlich, allein nicht ſo⸗ 
wohl wegen Gleichheit des Grundes, als vielmehr darum, 
weil in der That die Abſicht der Partheyen auf den eigent⸗ 
lich verbotenen Gegenſtand ſelbſt gerichtet geweſen iſt. Wie 
leicht ſich Gleichheit des geſetzlichen Grundes mit einer bloſen 
Aehnlichkeit deſſelben vermiſchen laͤßt, und wie noͤthig es daher 
ſey, beydes ſorgfaͤltig zu unterſcheiden, davon geben uns die 
Moſaiſchen Eheverbote ein wichtiges Beyſpiel. Denn 
ſo finden wir oft, daß Moſes von zwey dem Grade der 
Verwandſchaft nach gleich nahen Ehen die eine ausdruͤcklich 
verboten, die andere aber nicht genannt hat; und dennoch 
kann nach der richtigen Erklaͤrung der heutigen Theologen 
ſowohl als der Rechtsgelehrten das Verbot auf die nicht ges 
nannten Ehen nicht ertendiret werden, weil man bey einer 
genauern Unterfuhung gefunden, daß bey denfelben nicht 
eben die Urſachen des Verbots vorhanden find, als bey den 
von Mofe ausdrüclid verbotenen Fällen. So ift z. E. die 
vom Moſe verbotene Ehe mit der Tante 7%), der von ihm 
nit genannten Ehe mit der Niece; desgleihen die von 

Mofe 


94) 11.3. Mof. XVIII. v. 12, 13. XX. v. 19. 
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Moſe ausdrüclid) verbotene Ehe mit des Vaters Bruders 
Wittwe?), der nicht genannten Ehe mit der Mutter Brus 
ders Witwe dem Grade der Verwandſchaft nach völlig 
gleich, aber dennoch nicht in dem einen Falle diefelbe Ur— 
ſache des Verbots, mie in dem andern Falle vorhanden, 
und daher darf auch nicht der Schluß von dem genannten 
auf den nicht genannten Fall gemacht werden, wie der feel. 
Hofe. Mlichaelis?°) fehr gründlich gezeigt hat. Man 
laſſe in alfo nie duch gewiffe äufferlide Um— 
fände, die unterweilen eine Aehnlichkeit der 
Fälle veranlaffen koͤnnen, irre führen, um 
diefe Aehnlichkeit für die Urſache des Gefeges 
felbft zu halten, fondern man nehme viel 
mehr ffets auf die wahre Abſicht des Geſetzge— 
bers und den Hauptgrund des Geſetzes Kick 
fiht, und beurtheile darnach die Aehnlichkeit 
der Fälle. Endlich dürfen auch 3) die Negeln der Wahrs 
ſcheinlichkeit bey der Auslegung nie auſſer Acht gelaffen wers 
den ?7’). 


$. 37. 

Reſultat der logifchen Auslegung, Analogie des Rechts. 

Ale Togifche Gefegauslegung beruhet alfo auf dem 
Grundſatze der Webereinftinmung mit der Abfihe und dem 
Willen des Gefeßgebers, vermöge welchen a) bey vorhandes 
ner Gleichheit des gefeglihen Grundes vermuther werden 

—VJ muß, 
95) III. B. Moſ. XVIII. v. 14. XX. v. 20. 
96) Abhandlung von den Ehegeſetzen Moſis. VL 
Hauptſt. | 

97) L. 24. D. de reb. dubiis. L. 54. $. 1. D. Locati. 
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muß, der. Geſetzgeber habe in dem nicht ausdruͤcklich ange⸗ 
jeigten Falle eben daffelbe verordnen wollen, was er in dem 
angezeigten verordnet hat; dahingegen er b) bey Verſchieden⸗ 
heit der Gründe in dem entgegen gefegten Falle auch das Ges 
gentheil von dem, was er verordnet hat, wolle ftatt finden 
laſſen. Wer demnach ein Geſetz logiſch erklärt, argumentirk - 
ex ratione legis, und dehnt entweder nach Maßgabe des ge⸗ 
ſetzlichen Grundes das Geſetz auf aͤhnliche Faͤlle aus, oder 
ſchließt vom Gegentheil auf die Unanwendbarkeit deſſelben. 
Das Reſultat in dem einen, wie in dem andern Falle heißt 
Analogie des Rechts (analogia iuris) ?8), bey welcher 
wir uns jegt noch efwas verweilen müflen. So wichtig 
dieſer Gegenſtand an ſich ift, fo fehr muß man fi billig 
wundern, daß die Rechtslehrer über die Beftimmung des Ber 
griffs der Analogie des Rechts noch fo geheilt find. Zw 
weit dehnen offenbar diejenigen den Begriff der Analogie 
sus, welche darunter den Schluß von einer allge 
meinen Dispofition aufeinzelne darunter 
gehörige Fälle verjichen wollen, indem unfeugbar 
‘ft, daß in dergleihen Fällen die Entſcheidung der Sache 
nicht fowohl aus ver Analogie, fondern vielmehr aus 

dem 


98) Hiervon haben gefchrieben Io. Phil. sLevocr Diff. de argu- 
mentis legum caute formandis. Jo. Iac. HOEFLER Diff. de iu- 
risprud. analogicae fundamentis. Dan. NETTELBLADT Dif. de 
decilfione cafuum fecundum analogiam. Halae 1751. Die neueſten 
Schriften hiervon find Car. Henr. GEISLER Proluſ. de analo- 
gia iuris publici. Vitemb. 1784. Andr. lof, SCHNAUBERT Progr. 
de analogia iuris publici Imperii in fontibus iuris publici S. R. 
I. territoriorum non numeranda. Helmft. 1785. und ®Wilh. 
Gottl. Tafinger über die Beflimmung des Begriffs ber 
Analogie des teutſchen Privatrechts. L Theil. Ulm 1787. 3. 


| 


x 
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dem Geſehe ſelbſt hergenommen werde. Zu enge Gren⸗ 
zen ſetzet man hingegen dem Begriffe der Analogie, wenn 
man ihn blos auf Aehnlichkeit der Faͤllee einfehränft, 
‚und darunter bloß eine ertenfive Auslegung der 6% 
* etze verſtehen will; weil man auch dann zu der Analogie 
ſeine Zuflucht nehmen muß, wenn von entgegengeſetzten Säls 
Ten der Enefheidungsgeund in einer unentichiedenen Rechts⸗ 
frage hergeleitet wird, damit Fein Widerfpruch und Feine Uns 
gereimtheit entftehe.. Denn wer wird glauben, daß der 


Geſetzgeber eine feiner Abfihe und Willensmeinung zuwi— 


der laufende Entfcheidung wolle ſtatt finden laſſen? Mit Ue— 
bergehung der Begriffe anderer Rechtsgelehrten fielle ih mir 
unter der Analogie des Rechts überhaupt genommen 
nichts anders vor, alg eine in den Worten des Ge— 
ſetzes nihe ausdrücklich enthaltene, fondern 


aus: der Abfihe und den Beffimmungsgrüms 


den des Geſetzgebers gefolgerte Entſcheidung 
eines unentſchiedenen Rechtsfalls 9%); und thei— 
le fie D) nach der verſchiedenen Are und Weiſe, wie die Ent— 
fheidung ex ratione legis gefolgert wird, ein in diejenige, 

welche durch ein Argument von ähnlichen Fällen, und diejeni⸗ 
ge, welche duch einen Schluß von entgegengeſetzten Fällen 
gefunden wird. Die Analogie der erftern Art ift die ges 
wöhnfichfte, und wird daher die Analogie des Rechts 
im ſtrengſten Verſtande '°°) genennt. Sie differirt 
auch 
R4 II) nach 


99) Herr Prof. Hufeland in Praecognit. iuris Pandectarum hod. 
$. 53. ſagt ganz richtig: Analogia iuris eſt regula iuris, non 
ex verbis, fed ex ratione legis deducta. 


\ 


100) Man vergleiche hier L. 10, ı1. 12, u. 13. D. de Legil. 
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IT) nad dem Unterſchiede der pofitiven Geſetze, aus 
deren Geifte fie gleihfam gezogen wird; und in dieſer Ruͤck⸗ 
ſicht laͤßt ſich eine Analogie des roͤmiſchen, des canoniſchen 


Rechts, des teutſchen oe: Drivat : Peinlichen » und des 
Lehnrechts gedenfen, 


Uebrigens ift bey Anwendung der Analogie große Vor⸗ 
ſichtigkeit noͤthig. Man hat naͤmlich 


I) darauf zu fehen, daß keine Verſchiedenheit 
der Perſonen, auf die einerlen Rechte fi 
nicht anwenden laffen, vormwalte Nach diefer 
Regel Faun daher weder von den römiihen Sklaven, noch 
von den teutſchen $eibeigenen auf das heutige Mithgefinde 
wegen der gar zu grofen Berfhiedenheit ein richtiger Schluß 
gemacht werden. So gilt auch Fein Schluß von den römis 
[hen Prateren und den Gouverneurs in den römifhen Pros 
vinzen auf unfere heutigen Richter. Hierin haben es gleiche 
wohl viele Rechtsgelehrte nit blos im vömifhen und teufs 
ſchen Drivarrechte, fondern auch im Staatsrechte und an— 
dern Theilen der Rechtsgelahrheit verfehen. 


2) Es darf der Grund und die Urſache des 
Gefeges, welhes man analogifh anwenden 
will, dem vorliegenden Kalle nicht entgegen 
fenn. Daher gife in Gemäßheit diefer Regel Fein Schluß 
von dem Reichsſtaatsrecht auf das Territorialftaatsrecht, 
weil das Leurfhe Neih, als ein Staatskoͤrper betrachtet, 
von den einzelnen Territorien oder EFleinern Staaten deffel- 
ben ganz verfchieden ift *). 


3) Neh⸗ 


3) SCHNAUBERT c. 1. $. 5. 
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3) Nehme man jederzeit bey der Analogie der 
Geſetze auf die befondere Befhaffenheit ders 
felben Ruͤckſicht, ob nämlid das Gefes, wos 
raus man argumenfiren will, überhaupt 
von der Art fey, Daß eine Analogie darauf bes 
gründet werden Fann. Es giebt naͤmlich Gefeke, 
die fo geeigenfchafter find, daß bey deufelben Feine Schlußs 
folge von der Aehnlichkeit der Falle gilt. Dahin gehören 
einmal diejenigen Gefege, welde ein befonderes Recht 
für gewiffe Perſonen oder Sachen enthalten ). Solche 
Geſetze laſſen Feine Ausdehnung auf andere Fälle zu, als 
welche. in deufelben ausgedruckt find, gefezt auch daß bey 
andern nicht genannten Fallen ein gleicher Grund vorhans 
den feyn möchte; hier gilt vielmehr der Schluß vom Ges 
gencheil: naͤmlich daß das Geſez dasjenige nicht wolle, was 
in den Worten deflelben nicht ausgedruckt ift 3). Hierher 
gehören ferner diejenigen Gefege in den Panderten und Eos 
der, welbe Auszüge aus den Gutachten der roͤmiſchen 
Rechtsgelehrten oder den Reſcripten und Entſcheidungen der 
som. Kaifer enthalten. Denn da diefe fih auf lauter eins 
zelne Anfragen und vorgelegte befondere Rechtsfaͤlle bezies 
hen, deren genauere Umſtaͤnde ung meiftencheils unbekannt 
find, fo kann bey diefen weder ein Schluß von der Achns 
R 5 lich⸗ 


2) L. 14. D. de Legib. Quod contra rationem iuris receptum 
eft, mon eſt producendum ad confequentias. RATIO Iurıs heißt 

bier die Regel des gemeinen Rechts; wie die folgende L. 15. 
lehrt. In his, quae contra rationem inris conftituta funt, non 
poflumus fequi regulam iuris: und die nachfolgende L. 16. bes 
weißt, daß bier von einem iure fmgulari die Nede fey. 


3) Ger. noopr Comment. ad Digefta Lib. 1, Tit. III. pag- 13. 
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lichkeit der Fälle, noch vom Gegentheile ſtatt finden *). 
Sie fin? vielmehr blos nach den Wortverftande, und, went 
die Worte unbeſtimmt und nie aenau gefaßt find, in Ge⸗ 
maͤßheit beftimmterer Nechtsfüse, deren Sinn in ander 
Stellen aufgefchloffener vor uns fiegt, zu erklären; denn 
die Abficht ihrer Verfaſſer war nicht in den Neferipten, oder 
Decreten, oder in den rechtlichen Gutachten neue Grund» 
ſaͤtze aufsuftellen, fondern Tangft befannre der Anfrage oder 
dem vorgetragenen Rechtsfalle gemäß anzurenden 5). Da 
übrigens aus der Inſcription des Geſetzes zu erfennen ift, 
ob dajjelbe aus den libris Refponforum ſ. Quaeftionum 
eines Rechtsgelehrten genommen fey, desgleichen ob ein Lex 
codicis ein Auszug aus einem Fatferlichen Neferipte oder eis 
nem Deerete fey, fo erhellee hieraus, was auch von diefer 

Seite 


4) Eben diefes haben auch fchon längft bemerft Laur. Andr. 
HAMBERGER in Opufculis pag. 59. Ger. SCHRODER Obfervat. 
juris. Lib. I. cap. 5. Bern. Henr. REINoLLUs in Opufculis a 
Juglero editis pag. 58ı.. Io. Guil. marckarr Probabil. re- 
ceptar. Lectionum Iur. Civ. P, II. pag. ı6r. beſonders Adr. 
Nicol. MOLLER in Diff. felecta quaedam Iur. Civ. capita conti- 
nente Traj. ad Rhen. 1763. Cap. IV. (in Ger. orLrıcus Tbe- 
Jauro novo Differtat. Belgicar. T. 11. Vol. 2. Difl. 3. pag. 
331. fqg.) aud) I, I. E, PÜTTMANN in variis Iur, Civ. capiti- 
bus. Lipſiae 1766. cap. U. pag. IT. und in Exercitat. ad L.XVI. 
C. de inof. teftam. Lipfae 1774. pag. 21. Daß überhaupt bie 
argumenta a confequentia und a contractio in unferm iure be⸗ 
hutfom zu gebrauchen, und. oft fehr trüglich find, haben Ger. 
noopr in Iulio Paulo cap. VII. und Per. de TOULLIEU in Col- 
lectan. Iur. Civ. Diſſ. XIII. $. 18. pag. 358. durch viel Bey⸗ 
fpiele erwiefen. 

5) Siehe Ger. Noopr in Diocletiano et Maximiano. Cap. II. und 
ECKHÄRD Hermenevt. iuris Lib. I. c. V. $. 201. Und 221. 
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Seite die Inſeriptionen der Geſetze in den Pandecten und 


Eoder bey) Erklärung derfelben für einen Nuten haben 0). 


$., 38. 
Eintheilung der Nedtsgelahrtheit a) falſche. 


Die hier von Hellfeld vorgerragene Eintheilung der Ju⸗ 
risptudenz in legislatoriam, iudiciariam und confultatoriam 
ift, wenn fie gleich auch von andern vertheidigt wird 7), doch 
offenbar fall °), weil fie nicht aus dem Begriffe der Rechts— 
gelehrfamfeit hergeleiter werden Fann. Denn Nechtsgelahrts 
heit ift eine practiihe Wiſſenſchaft der Gefege, und der aus 
denfelben entfpringenden Nechte und Verbindlichkeiten; fie ſetzt 
alfo ſchon vorhandene Gefege voraus, alfo kann fie nicht mif 
Geſetzen ſich befhäftigen, die erft geaeben werden follen; 
mithin kann prudentia legislatoria, quae circa ius confti- 
tuendum fe exferit, ohnmoͤglich ein Theil der Rechtsge— 
lehrſamkeit ſeyn. Was anders ıft gefeßgebende Klugs 
heit, oder Politik der Gefeggebung, welche in der 
Klugheit deficher, die beften und dem Staate angemefjenften 
Geſetze zu geben. Soviel hiernächft die vom Auctor anges 
gebene gerichtliche und auſſergerichtliche oder con— 
ſultatoriſche Rechtsgelahrtheit anbetrift, fo ift diefes 

blos 


6) Man vergleiche vorzüglich) B. H. reınoLpı Orat, de Inferipti- 
onibus LL. Digeftor. et Codicis. $. XII. und wızLınG ad Eun- 
dem in Opufculis ©. 581. 

7) ©. Programmata Thomafiana (Halae 1724.) Nr. VIII. pag. 125 it. 

' folg. auch norAcker Princip. iur. civ. Rom. germ. Tom. I. $. 14. 


8) Diefe Eintheilung verwirft auch NETTELBLADT in Syftem. 


element. doctrinar. propaedeuticar. Iurisprud. pofitiv. Germa- 
nor, commun. $. 44. 


N 
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blos eine Unterabtheilung der praftifhen Rechtsge— 
lehrſamkeit, von welcher ich beym folgenden Paragras 
phen handeln werde; allein es find Feine Haupttheile der 
Jurieprudenz. 


$. 39. 

b) Wahre Eintheilung der Nedhtsgelahrtheit nad) 
DVerfchiedenheit 1) ihrer Duellen und 2) ihrer 
Gegenftände. 

Richtiger heile man die Rechtswiſſenſchaft 
I) nad) Berfhiedenheit ihree Quellen, d.i. ber Ges 
feße, woraus die Kechte und Verbindlichkeiten, welche fie in 


ſich begreift, entfiehen, in die natürliche und pofitive 


Rechtsgelahrtheit ein, je nachdem die zu ihe gehörige 
Wahrheiten von den Rechten und Berbindlichfeiten entwes 
der aus den natürlichen oder aus den pofitiven Gefegen ent⸗ 
ſpringen. Die poſitive Rechtsgelehrſamkeit iſt in 
Ruͤckſicht auf Teutſchland betrachtet, nach Verſchiedenheit der 
in Teutſchland geltenden Geſetze entweder die teutſche, 
einheimiſche (germanica ſ. domeſtica) oder die fremde 
(peregrina),. Jene hat zu ihren Quellen die teutſchen, dieſe 
die in Teutſchland aufgenommenen fremden Rechte, und nach 
dem Unterſchied derfelben Tape ſich die Tegtere wieder in die 
Roͤmiſche, Kanonifhe und Songobardifdhe ein— 
£heilen. 

I) Nah DVerfchiedenheit der Gegenftände, worauf 
fi) die aus den Gefegen entfpringenden Wahrheiten von den 
Rechten und Derbindlichkeiten beziehen, find die daher enfs 
fiehenden Theile der Nechtsgelehrfamfeie entweder Haupts 
oder Nebentheile; das find folhe, welche nur auf eine 
gewiffe Gattung von Sachen oder Perfonen fih einfhräns 

kende 
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kende Nechtswahrheiten betreffen. Dahin gehört z. B. das 
Policeyrecht, das Cameralrecht, das Wechſel— 
recht, Kriegsrecht, Buͤrgerrecht, Dorf- und 
Bauernrecht )). Soviel nun die Haupttheile der 
pofitiven Jurisprudenz anbecrift, fo laſſen ſich diefelben nach 
ihrem Gegenftande folgendergeftale beftimmen. Die zur 
Surisprudenz gehörigen Nechtswahrheiten betreffen entweder 
die Rechte und Berbindlichfeiten an ſich, oder fie betreffen 
die Arc und Weiſe, wie die rechtlichen Geſchaͤfte betrieben 
werden müflen. Erftere machen die theoretifche, lektes 
re aber die practifhe Rechtsgelahrtheit aus. Die 
fe Tegtere, welche von der juriftifchen Prari, von welcher 
wir oben ($.27.) gehandelt haben, wohl unterfhieden wer: 
den muß, ift-wieder zweyfah, die gerihtlihe und auf 
fergerihrliche, jenachdem fie entweder gerichtliche, oder 
auffergerichtliche Gefhäfte, welche ohne alle Beywirfung 
des Dichters betrieben werden, zum Gegenftande hat. Die 
theoretifche Rechtsgelehrſamkeit hat wieder ihre vers 
ſchiedene Theile. Denn die diefelbe beſtimmenden Wahrheis 
gen von den Rechten und DBerbindlicpfeiten betreffen entwe— 
der Verbrechen und deren Strafen, Kriminalrecht s— 
gelehrfamfeitz oder Religion und Gottesdienft, Kir, 
chenrechtsgelehrſamkeit; oder die Sehne und den das 
raus entfiehenden Lehnsnerus, Lehnrechtsgelehrſam— 
keit; oder die Verwaltung und Megierungsverfaffung eis 
nes Staats, Staatsrehtsgelehrfamfeit; oder fie 
betreffen endlich folche Rechte und Verbindlichkeiten, welche 

unter 


9) S. Nettelbladts Vorrede von dem Studium der Neben, 
zweige der Nechtgelehrfamfeit zu Gabkens Grundſaͤtzen des 
Dorf- und Bauernrechts. Halle 1780. 3. 
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unter Privatperſonen und Unterthanen ſtatt finden, Pri⸗ 
vatrechtsgelehrſamkeit. '°) 


$. 40. und Ar. 


Don Anwendung ber Gefege. 1) Erforberniffe 
derſelben. 


Es iſt nun noch die Lehre von der Anwendung der 
Geſetze zu eroͤrtern übrig. Man verſtehet uͤberhaupt un— 
ter der Anwendung der Geſetze die Beſtimmung deſ— 
fen, was in einem vorfommenden Sale nach den befondern 
Umfiänden deffelben den Gefegen gemäß if. Es kommt 
nun in diefer Lehre I) darauf an: Was zur rihtigen 
Anwendung der Gefesge erfordert wird? Wer 
ein Gefeß richtig anwenden will, muß 
1) auf die befondern Umſtaͤnde, Eigenfhaften und Beftim- 

mungen wohl Acht haben, welche das Geſetz -vorausfekt ; 

muß 
2) genau prüfen, ob bey dem gegenwärtigen Nechtsfalle dies 
fe gefesfihen Beftimmungen vorhanden find; und daher 
3) fih bemühen, eine richtige und vollftändige Kenntniß 
von der vorgegangenen Handlung und den Umftänden 
derfelben zu erlangen. Die Mittel, eine ſolche Kenntniß 
zu erwerben, find Möge : 
a) das Geftändnif desjenigen, gegen welchen ein ges 
wiſſer Ihatumftand behaupteer wird, wovon die Ent 
ſcheidung der Sache abhängt. Ein foldes Geftändnis 
Fann jedoch nur wider den Befenner und deflen Erben 
bewei⸗ 


10) Ganz verſchieden iſt die Theorie des Hrn. Profeſſor Hu fe— 
lands in feinen Praecognitis $. 1. 
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beweiſen, einem Dritten aber darf es nicht zum Nachtheil 
gereichen 12). Die Lehre von den rechtlichen Folgen eis 
nes Geſtaͤndniſſes, je nachdem ſolches vor Gericht oder 
auſſergerichtlich geſchehen iſt, kommt a einem andern Or⸗ 
te der Pandecten (Lib. XLIV. Tit. 2.) vor. 


b) der Beweiß, wodurh dem Richter die Erzählung 
oder Behauptung einer Thatſache, worauf es anfommf, 
auf rechtliche Art glaubwürdig gemacht wird. Auch dieſe 
Materie wird an einem andern Orte (Lib. XXII. Tit.z. 
ſeqq.) volfiändiger vorgetragen werden. 


c6) Oft muͤſſen auch rechtliche Vermurhungen die 
Stelle des Beweiſes, in Ermangelung deſſelben, vertre—⸗ 
ten. Man verſteht darunter Schluͤße, die ſich auf die 
gewoͤhnlichen Eigenſchaften und Verhaͤltniſſe der Dinge, 

° und folche Umſtaͤnde, welche dieſelben gemei niglich beglei— 
ten, und auch daher wahricheinlih find, griimden. Neh— 
men die Gefege felbji gewiſſe Eigenfhaften, Verhaͤltniſſe 
oder gewöhnliche Folgen einer Sache für Wahrheit an, 
bis das, Gegentheil erwiefen worden, fo werden folche 
Vermuthungen Praefumtiones iuris genenut. Solche 
Rechtsvermuthungen befreyen daher denjenigen, 
welcher fie für ſich hat, allemahl vom Beweiſe, und waͤl⸗ 
zen denſelben auf den Gegentheil, der die rechtliche Ver— 
muthung wider fib hat. Blos menſchliche Ver 
muthungen, welche in den Gefegen nicht gegründer 
find, haben hingegen diefe Wirfung nicht, fondern ad; 
minienliren nur zum Beweiß, und maden, daß zuweilen 
auf 


11) L. 29. D. de probat. L. 74. D. de R. I, c TI, X, de 
confel]. c. 4. et 10. de probat. 
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auf den Erfülungs» oder Neinigungseid erkannt werden 
kann. Die rechrlihen Vermuthungen find nun von fehe 
verfhiedener Art. Einige derfelben gründen ſich ſchon in 
der Vernunft und allgemeinen Rechtsgrundſaͤtzen; z. B. 
daß die urfprünglihe Befchaffenheit einer Soche vermus 
thet werde, mithin eine vorgegebene Veraͤnderung jederz 
zeit bewiefen werden muß; — eine Ihathandluna, es 
fey Dertrag, Teſtament, Verbrechen, oder font etwas, 
nicht vermuchet werde, — ein Irrthum nicht zu vers 
mutben fey, u. d. m. andere hingegen find durch) die bürs 
gerlihen Geſetze blos willführlich eingeführt werden. Das 
hin gehört z. B. daß, wenn bey einer verfauften Sa— 
ce fih der Mangel in den erfern drey Tagen Aufferr, 
angenommen»werde, der Fehler fen ſchon jur Zeit des 
Verkaufs vorhanden gewefen ; oder wenn Eltern und 
Kinder in einerley Unfall zugleich) umfommen, rechtlich 
vermuthet werde, das unmuͤndige Kind fey eher, das muͤn⸗ 
dige aber fpater, als die Eltern, verftorben; u. a. m. — 2). 
Ganz verfieden von diefen Rechtsvermuthungen find 
die gefeslihen Fiet ionen; denn eine gefezlide Fi— 
etion ift eine ſolche gefegfihe Verordnung, vermöge 
welcher eine Sache für wahr angenommen wird, wels 
che offenbar nicht wahr iſt, fondern blos moͤglich gewes 
fen wäre; bey jenen Praͤſumtionen hingegen nehs 
men die Gefege eine zwar noch ungewiffe, aber doch 
wahrſcheinliche Sache für gewiß an. Die rechtliche Vers 
muthung iſt alfo wirkliche juriſtiſche Wahrheit, eine ges 


ſetzliche 


12) ©. von Tevenar Theorie der Beweiſe im Civilproceß. 
(Magdeburg u. Leipzig 1780. 8.) 1. Abfchn. 2. Cap. ©. 27. 
und folg. 
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ſetzliche Fiction hingegen nicht, fondern diefe verhäft ſich 
zu der Wahrheit, wie ein Gemählde zu der Sache 
ſelbſt, welche durch das Gemählde vorgefteliee wird. Cie 
entlehne ale Züge von der Wahrheit, und verfolgt ih- 
ren Gang, wie der Schatten den Körper 3), Daher 
die Megel zu erflären: fictio idem operatur in caſu ficto, 
quod weritas in cafu vero. Dergleichen Fälle, wo die 
Geſetze etwas fingiren, find übrigens fehr häufig im römi- 
[hen Rechte anzutreffen. So z. B. gründer fich- die 
Lehre von der Annehmung an Kindesftart, von dem Recht 
des Poftliminiums, das Kornelifche Geſetz, die alte Que- 
rela inofliciofi u. f. w. auf Fictionen '*), Man hüre 
fi jedoch vor dem Fehler, Fictionen zu fingiren, in 
welchen diejenigen verfaken, welche Fictionen annehmen, 
von denen doch Fein deutliches Gefeg angegeben werden 
Fann °). Endlih muß auch 


duch Gutachten der Kunftverffändigen zu— 
weilen die Wahrheit einer Thatſache herausgebracht wer: 
den, wenn namlih die Beurtheilung derfelben nad) den 
Regeln einer befondern Kunft oder MWiffenfchaft geſchehen 
muß. Dahin gehört, wenn über den wahren Werth 
einer Sache, oder über die Grenzen zweyer bey einander 

lie: 

13) Gemeinnüßige iuriffifhe Beobadhfungen und 
Nechtsfälle von Gmelin u. Elfäßer 2. Band N. XVI. $. 125. 

14) A. D. aLTEsERRA Tr. de fictionibus iuris Paris 1659. und 
Chrifl. GmeLın Ober vielmehr D. Chriſt, Iac. zaun Diff, de 
fictionibus iuris romani. Tubingae 1787. 

15) Joh. Zac. Prehns Unterfichung der Frage: ob die Le— 
gitimation auffer der Che gebohrner Kinder ſich in einer roͤmi— 
fhen Erdichtung gründe? Roſtock 1777. 4. 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. © 
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liegender Aecker, oder über vorgegebene Schwanger⸗ 
daft, und dergleichen Gtreitigfeiten entftehen. Befons 
ders ift auch in peinfihen Fallen das Gutachten der 
Kunfiverfiändigen von großer Wichtigkeit, wein es auf 
Beſichtigung und Gection ankommt, um das corpus 
delicti zur Gewißheit zu bringen. In ſolchen Faͤllen 
gruͤndet der Richter fein Erkenntniß auf das Gutachten 
und Zeugniß der Kunftverftändigen, welches fie fchrifte 
li, und mit Gründen unterfiügt, zu den Acten geben 
müffen. Da Kunfiverfiändige als Zeugen anzufehen find, 
fo müffen fie, wenn fie nice fonft ſchon vereider find, 
oder die Partheyen mit ihrem unbefhwornen Gutachten 
zufrieden feyn wollen, befonders vereidet werden, weil 
ein Zeuge feinen Glauben verdient, wenn er nicht bes 
eidiger ift *9). 


58 
2) Verſchiedene Art, die Geſetze anzuwenden. Cautela 
rifhe Rechtswiſſenſchaft. 


Es frage fih hiernaͤchſt II) auf wie manderley 
Art Gefege auf vorfommende Handlungen 
angewendef werden koͤnnen? Man unterfcheide 
zwey Hauptfälle. Gefege wendet man entweder an, ehe 
noch der Fall vorhanden ift, da über Rechte und Verbind— 
lichkeiten geſtritten wird, oder fie werden in einem ſolchen 
Sale angewender, da wirklich ſchon ein Nechtsftreit obmwal- 
ter. Im erften Falle hat die Anwendung der Gefege bie 
Abwendung Fünftiger verdrießlicher Proceſſe zum Zweck, 

und 


16) L. 9. L. 16. C. dezefib. ©. Nettelbladt practifche 
Nechtsgelahetheit. $. 387. (dritte Auflage. Halle 1784.) 


/ 
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% 
und kann auf zweyerley Art geſchehen, a)gerichtlich, 
durch Beſtaͤtigung oder oͤffentliche Beglaubigung eines 
rechtlichen Geſchaͤfts; z. B. daß man ſein Teſtament ge— 
gerichtlich uͤbergiebt, oder daß man einen Contract gericht⸗ 
lich beſtaͤtigen laßt, u. d. b) Auſſergerichtlich, wenn 
man denjenigen, welcher ein rechtliches Geſchaͤft vornehmen 
will, unterrichtet, wie er es auf eine; vorfichtige, bündige, 
und für ihn vortheilhafte Art einzurichten habe. Solche 
Vorſichtigkeitsregeln, welche bey Verrichtung oder Einge⸗ 
hung eines rechtlichen Gefhäfts zu beobadıren find, wenn 
man demfelben eine vorrheilhafte Wirkung beyfegen, und 
nachtheilige Folgen verhüren will , werden in dem römis 
ſchen Rechte cautiones, ingleichen heurematicay, von Even, 
inventum oder inventio, denn man erfand fie, um die 
Strenge des bürgerliben Rechts, welhe zu manchen Chi— 
Fanen und Unbilligfeiten Anlag gab, hierdurch zu mildern, 
und auf die natuͤrliche Billigkeit zurückzuführen 7), heuti- 
ges Tages aber Cautelen genennt; und derjenige Theil 
der ausübenden Rechtswiſſenſchaft, welcher dieſer Cautelen 
lehrt, oder in der Fertigkeit befteher, bürgerlihe Rechts— 
handlungen auf eine vorfihtige, bündige und vortheifhafte 
Are einzurichten, heißt die Cautelar» Jurisprudenz, 
Jurisprudentia cavens, beurematica oder cautelaris 18). 
Zum Benfpiel dienen die bey den Teſtamenten fo heilſame 
Codicillar⸗Clauſel, — die myſtiſche Erbeinfegung, — &% 
einifhe Cautel, — Mucianishe Caution, — der commifs 

S2 forifche 

17) ©. Henr. prenkmann de Euremäticis Diatriba (Lugd. Ba- 
tavor. 1706.) Cap. I. 

18) Io. Nic, nertıus de iurisprudentia cavente. Giffae 1706, 

und lo. Gottl. HEINECCII Commentatio eiusdem argumenti in 

Opufeulis minorib, varii argumenti Opufe, VIII. ©, 5301—388. 
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forifche Vertrag beym Kauf, Taufch und andern Confras 
eten auffer der Berpfändnng, — die addictio in diem, 
der Vorkauf, der Wiederfauf, der Vorbehalt des Eigens 
thums oder einer Hypothek, das conftitutum pofleflorium 
u. d. m. (Es giebt auch allgemeine Gautelen, 
welde bey allen, oder wenigfiens bey den mehreften Ges 
ſchaͤften ſtatt finden "9), Die gebraͤuchlichſten Cautelen dies 
fer Are find a)die Begebung verfhiedener allge 
meiner Ausflühre, als: des Berrugs, der Furcht 
und des Zivanges, des Irrthums, der Verjährung u.f. w. 
b) der Gebraud der Eidesclaufel, d.i. die Vers 
ſtaͤrkung der Verbindlichkeit mittelft Einfhaltung der Fors 
mel: So wahr mir Gott helfe und fein heil 
ges Work: c) die Elaufel fub hypotbeca bonerum, 
oder VBerpfändung aller meiner Haab und Güs 
ee ?°), d) die Proteftätionen und Reſervatio— 
nen. Die Caufelen mögen jedoch feyn, von welcher Art 
fie wollen, fo müffen fie gefeglih gebilliget feyn. 
Cautelen, die auf den Berrug anderer, oder eine Hinter 
gehung der Gefege abzielen, und wodurch verbotene Hand» 
lungen bemäntelt werden follen, find unerlaube und uns 
nüß. So z. B. ift die Renunciation der Verlegung über 
die Hälfte ?'), ingleiben die, wenn gleich auf die feyer— 
lichſte Weiſe, geſchehene Begebung der ERDE ufura- 

riae 


19) Nettelbladts — Rechtsgelahrtheit 1. Th. a 
23. ©. ı7. und folg. 


20) Baleh. rıLzsius de cautela bey Werpfändung aller meiner 
Haab und Güter. Iemae etc, 1745. 

21) FRATRUM BECMANNORUM Confilia et Decif, P, I, Refp. VII. 
n. 54. | | 
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riae pravitatis, allen Rechten nah für ‚ganz unfräftig 
zu halten ?°), es bleibt daher der wirklich geriebene verbos 
tene Zinswucher unerlaubt und flrafbar, er mag unter 
dem Scheine eines Vergleichs, oder. daß die übermäfs 
figen Zinfen etwa freywillig angeboten, oder dem Gläubis 
ger als eine Provifion, oder für feine Muͤhwaltung zuge 
fanden worden, oder, daß, der Contract allenfalls als eis 
ne Temporalantichreſis ohne Rechnung ‚gelten folle, oder 
als ein Wiederfauf eingerichteer worden, oder unter dem 

Vorwande, daß die Gelder einem Dritten zugehören, oder 

als eine Eonventionalpoen, oder unter irgend einem andern 

Derfmantel ausgeübt worden feyn 3). So wie fih nun 

unter den roͤmiſchen Rechtsgelehrten vorzuͤglich Herennius 

Modeſtinus +) in dieſem Theile der Rechtswiſſenſchaft 

ausgezeichner har, fo dürfen unter den neuern die Verdien— 

fie eines Stryks °°) und Claproths 2°) in diefem Fade 
nicht ungeruͤhmt übergangen werden, 
| S3 Wenn 

22) LEYSER Spec. CCXLVI, med. 3. 

23) Quiſtorps Beyträge zur Erläuterung verfchiedener Rechts⸗ 
materien. 2. Stuͤck. n. IX. ©. 151. 

24) Herennius Modeſtinus ſchrieb ein ganzes Buch weg 
Evennarınwv, aus welchem zehen wichtige Fragmente in den 
Pandecten befindlich find, die fowohl vom Heinrih Brenk— 
mann in Diatriba de Eurematicis. Lugduni Batavor. 170%. 8. 
als vom Io. scuiLTer in Herennio Modeftino. Argentorati 
1687. 4. vortreflic erläutert worden find. 

25) Samuel Stryd hat befanntermaffen de cautelis contra- 
ctuum, teftfamentorum Und iuramentorum verſchiedene Tractas 
te gefchrieben, 

26) luft. cLAPROTH lurisprudentia Heurematica. P. I. Goettingae 
1762. P. Il. Ib. 1765. 8. Diefer berühmte Rechtsgelehrte gab 

bier» 
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Wenn nun aber Gefege in einem folhen Falle ans 
gewender werden, da wirklich ſchon Streitigkeiten - über 
Rechte und DBerbindlichfeiren obwalten; ſo kann die Ans 
wendung derfelben auf dreyerley Are gefhehen; a) vom 
Richter, wenn er- einen Mechtsftreit nah den Gefegen 
unterſucht, und entfcheidet,; b) von einem Advocaten, 
wenn er das Recht feines Clienten vor Gericht ausführt, 
und denfelben vertheidiget; c) von den Partheyen 
felbft, wenn fie ine Recht durd Klage oder Einrede 
verfolgen. 


$. 43. 
II) Wen verbinden die Gefeße eines Staats? 


Die Lehre von der Anwendung der Gefege mache ends 
ih I noch die Erörterung der Frage nörhig, wen 
die Geſetze eines Staats verbinden? Geſetze 
in fo fern fie in dem oben (9.4. ©.45.) angegebenen eigents 
lichen Verſtande genommen werden, Fönnen ihrem Begriffe 
nad) nur blos die Unterthanen verbinden, welche der 
oberfien Gewalt und Majeftät desienigen Staats unters 


wor⸗ 


hierauf den dritten Theil feiner zurisprudentiae hevrematicae, 
welcher vie Lehre von Teffamenten und andern leß, 
ten Willem enthält, zu Göttingen im Jahr 1782. in teut⸗ 
ſcher Sprache heraus, welches ihn veranlaßte, auch die beyden 
vorhergehenden Theile ins Teutfche zu überfegen , welche unter 
dem Titel; Rehtsmwiffenfhaft von richtiger und 
porfichtiger Eingehung der Verträge und Com 
fracte, zu Ödttingen 1786. 8. erfchienen find. Diefen ift 
noch beyzufügen Chrift, Gottl. Gmelin von auffägen 
über Verträge nberBaupt, infonderheit von Schuld » und Pfand⸗ 
verſchreibungen. Tübingen 1790. 8. 
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worfen find, im welchem fie find gegeben worden. Da 
nun die Gefege in Teutſchland entweder Reichs- oder 
gandesgefege find, fo hat es nun, was die erjtern ans 
berrift, feinen Zweifel, daß fie alle diejenigen, die der Mas 
jeſtaͤt des Reichs unterworfen find, fie ſeyen, wes Standes 
fie wollen, mithin auch ſelbſt die teutſchen Reichsſtaͤnde vers 
binden ?”). Soviel hingegen die teutſchen Landesgefege ans 
berrift, fo ift nun die Frage, ob auch der Landes— 
vegent an die von ihm gegebenen Geſetze ges 
bunden fen? unter den Rechtsgelehrten fehr ftreitig 8). 


4 Dies 


27) Die Neichggefege find zugleich in Anfehung der Neichsftände, 
mir deren Einwilligung fie gemacht worden, alg Verträge 
anzufehen. ©. Carl Fried. Gerſtlachers Corpus iuris 
germanici publ. et privati 1.3. ı. Cap. ©. 24. und 32. Auch) 
fogar die römifchen und Eanonifchen Rechte gelten als beftätigs 
te gemeine Neichsrechte in den Privatrechtsſachen der erlauche 
ten Perfonen in Zeutfchland, fofern nicht etiva durch Famis 
lienverträge oder Dbfervanz ein anders ift beſtimmt, und in 
Anfehung ihrer feftgefeget toorden. ©. LEYSER Spec. XLI. 
med. 5. HARTLEBEN Meditat. ad Pandect. Vol, I, P.I. Spec. V. 
m. 2. PÜTTER de normis decidendi fucceflionem illuftrium con- 
troverfam $. 13. und folg. v. Selchovs Nechtsfälle 2. Band 
S. 70. folgg. und Weftphals Abhandlung von dem Gebraud) 
des juftinianeifchen Nechts in dem teutſchen Staatsrechte und 
ber Privatrechtsgelahrtheit der erlauchten Perſonen des teut— 
fhen Reichs. Halle 1779, 4 


23) Man vergleiche Andr. Iof. schnAuserr Diff. de principe Le- 
gibus fuis obligato Ienne 1793. und diefe Abhandlung teutſch 
unter dem Titel: Auch der Negentift an die vonihm 
gegebenen Gefege gebunden: mit einigen Anmerkun— 
gen und Zufägen von Dock. Emanuel Fried. Hagemeis 
fer. Roſtock und Leipzig 1795. 8. Joh. Chrifl. Maiers 

allges 
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Diejenigen, welche fie beiahen, berufen ſich theils auf den 
bekannten Ausfpruch des Praͤtors: Quod quisque iuris in 
elterum flatuerit , ut ipſe eodem iure utatur, theils auf eis 
nige andere Stellen des römifhen Geſetzbuchs, in welchen 
einem Regenten die Beobachtung feiner Gefege empfohlen 
wird 322). Andere hingegen, geſtuͤtzt auf den hefanncen 
Grundfaß des Ulpians 3°): Princeps legibus folutus eft, 
wollen den Landesherrn von der Verbindlichfeit feiner Ges 
ſetze ganz freyſprechen. Allein die Beweife, die man für 
und wider die Sache aus dem römifhen Rechte beybringr, 
ind von Feinem fonderlihen Gewicht. Denn offenbar gehe 

jener 


allgemeine Einleitung in dag Privatfürftenrecht überhaupt. T.üs 
bingen 1783. Kap. IV. $. 51. u. 52. Puͤt ters Erörterun- 
zen und Beyſpiele des teutfchen Staats» und Fürftenrechte. 
Band J. Heft 2. Nr. 4. ©. 160— 185. und Heft IV. Nr. 10, 
©. 457 7 469. HomMeEL Rhapfod. Quaelt. For. Vol. III. Obf. 
430. Häberlins Handbucd) des teutfchen Staatsredjts Th. 
11.9. 227. Carl Deine. Heydenreichs Grundfäge des 
natuͤrlichen Staatsrechts, und feiner Anwendung. Th. J. ©. 164. 

‚ felg. und Wilh. Aug. Frid. Danz Handbuc) des heutigen 
eutſchen Privatrechts nach) dem Syſtem des Hofr. Runde 
1. Band (Stuttgard 1796. 9.) d. 5. 


23) L.4. C. de LL. er Confitut. Princip. Digna vox eft ma- 
ieitate Regnantis, legibus alligarum fe Prinsipem profteri; und 
1. 3. C. de teflament. Nihil tam proprium imperii eft, quam 
legibus vivere, Daß es allerdings vieles beytrage, bey den Uns 
terthanen Gehorſam gegen die Gefeße einzuflößen, wenn fie bes 
merken, daß der Fürft felbft Achtung dafür hat, iſt auffer 
Sweifel. 

30) 2. 31. D. de Legib, Weber diefe Stelle ift viel commentirt . 
worden. Die verfchiedenen Schriften hat Majer a. a. O. 


A 


9. 51. Rot. 53. ©. 133. volftändig angeführt, 





un ‚De iuftitia et iure, ! 281 


jener Ausſpruch des Praͤtors nur die Nichter an, welche 
aus Partheylipfeit von den Gefegen abweichen, und ob der 
Grundſatz des Ulpians ganz allgemein oder nur einfhränz 
Fend zu verfiehen fey, iſt iheils unter den Nechtsgelehrten 
noch gar nicht ausgemacht 3"); theils ift auch überhaupt 
S5 noch 


31) Viele Rechtsgelehrte wollen dieſe Stelle nur von den unter 
dem Kr. Auguft gegebenen legibus caducariis verſtehen, weil 
diefelbe laut der Inſcription aus uLrıanı ib. 13. ad Legem 
Iuliam et Papiam genommen if. So denken Jac. curacıus 
lib. XV. Obfervat. cap. 30. lac. LecTıus in Orat, de vita 
et feriptis Ulpiani Tom.I. Tbefauri iuris Orroniani p. 62. Inc, 
‚IGOTHOFREBUS in Notis ad Leg. Iuliam et Papiam cap. 30. Ant, 
AUGUSTInuUs de LL. et SCtis cap. 18. Iac. GUTHERIUS de 
oficiis Domus Auguftae Lib. I. c. 31. Ger. nooDr in Orat. 
de Lege regia. Jo. Gottl. neıneccıus in Syntagm. „Antiqui- 
tat. Rom, Lib. I. Tit. 2. n. 66. u. a. m. Andere erklären die 
Stelle Ulpiang von ſolchen Gefegen, welche blos Solemnia iu- 
ris betreffen; als DonELLus in comment. iuris civ. Lib.I. cap. 
37. Noch andere, ald Em. merıLLIUS Obfervat. iuris Lib. 
VII. c. 19. und Io. Car. van wACHENDORF de principe legi- 
bus foluto, Cap. I. 9. 6. und folgg. (in Triade Differtationum. 
Trajecti ad Rhen. 1730. 8.) haben hingegen jene Meinungen 
widerlegt, und zu zeigen gefucht, daß die L. 31. D. de LL. 
allgemein, und von allen bürgerlichen Gefegen zu verftehen 
‚fey. Fuͤr diefe Meinung flreitet auch die Allgemeinheit des 
Titels de Legibus, SCris etc. in welchem die Stelle Ulpiang 
befindlih if. Wäre es nun auch allenfalls für den K. Aus 
guſt oder feine Nachfolger ein Privilegium geweſen, daß fie 
von der Verbindlichkeit der fogenannten Legum caducariarum 
erimirt waren, fo Fonnte doc) gewiß Juftinian, wie er feis 
ne Pandesten verfertigen ließ, hierauf nicht mehr zielen, weil 
er inder L. un. pr. Cod. de caducis rollendis überhaupt jene 
Gefege aufgehoben hatte. 
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noch die Frage, ob dieſer Satz in Teutſchland fuͤr eine 
Norm des Staatsrechts gelten koͤnne? Man unterſchei— 
de alſo vielmehr, ob von Landesvertraͤgen und 
Staatsgrundgeſetzen, oder von Privatgeſetzen 
die Rede iſt, welche der Landesherr aus geſetzgeberiſcher 
Macht promulgirt hat. Den Landesgeſetzen der erſtern 
Art iſt das Oberhaupt des Staats allerdings unterworfen, 
denn ſie verbinden ihn und ſeine Nachfolger als Vertraͤge. 
In Anſehung der letztern iſt hingegen wieder zwiſchen der 
Privar- und zwiſchen der oͤffentlichen Perfon 
des Sandesherrn ein Unterſchied zu machen. Wird der 
Sandesherr als Privatperſon betrachtet, fo iſt er, wie 
die übrigen Linterthanen im Lande, an feine Geſetze gebuns 
den. Entfiehe daher in ſolchen Privarfadhen ein Streit 
zwifchen dem Landesheren und feinen Unterthanen, fo follen 
dergleichen Proceffe nad) Vorſchrift der neueften Wahl 
capitulation ?*) bey den ordentlichen Landesgerichten 
in erſter Inſtanz enefchieden werden 33), Es. ift demnach) 

der 


35) Art. XIX. 8. 6. 


33) Schon vorher, ehe jene Beftimmung in die neueſte Wahlcas 
pitulstion aufgenommen wurde, hatte bie Befchwerlichfeit der 
Aufträgalinftanz die meiften teutfchen Landesheren veranlaßt, 
fih in ihren Streitigkeiten mit ihren Unterthanen durch Vers 
träge den ordentlichen Landes - Dicafteriis zu unterwerfen. Man 
vergleihe Strubeng gründlichen Unterricht von Negierungss 
und Suflisz- Sachen. Sec. IL &. 12. Ge. Frid. martens Dil. 
de foro S.R.I. Principum cum fubditis fuis litigantium. Goere. 
1780. $.29. Man fehe indeffen hierbey Joh. Bapt. Schue 

Gedanken über die Nechtsbeftändigfeit des Ark. 19. $.6. Capi- 
pitulat. noviſſ. im Betreff der Klagen teutfcher Unterthanen ges 
gen ihre Eandesherrn. Wezlar 1791. 8. und Ebendeffel 

ben 
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ber Natur der Sache gemäß, daß ein folder Rechtsſtreit 

zwiſchen dem Sandesherrn nnd feinen Lnterchanen- aud) nad) 

den Gefegen des Landes zu entfcheiden fen, da die im 

Staate angeordneten Gerihtshöfe an die buͤrgerliche Ords 

nung und Vorſchriften des Staats gewiefen find 3%), 

Wenn ih behaupte, daß der Regent in feinen Privatvers’ 

hältniffen den bürgerlichen Gefesen feines Staats unters 

worfen ſey, fo Taffen fich eigentlich zwey Faͤlle gedenken. — 

Es ift entiveder von den Privarhandlungen und Geſchaͤften 

des Fürsten felbft, oder von Privarhandlungen der Uns 

terthbanen, welche fib auf den Fürften, nach feiner 

Privarperfon, beziehen, die Rede. Im letzern Falle ift 

die Srage, ob die Unterrhanen in ihren Handlungen und 

Geſchaͤften mit dem Fürften, feiner Privarperfon nach bes 

trachtet, an die: Gefeße des Staats und gemeinen Negeln 

des Privatrechts gebunden find, vollends Feinent Zweifel 
ausgefese. Man fee alfo den Fall, daß ein Unterthan in 
feinem Teſtamente den Fürften zum Erben eingefest härte, 
ohne die in den Gefesen des $andes vorgefchriebene Form 
beobachrer zu haben. Hier ſtuͤnde dem aus einem ſolchen ohne 
die 
ben rechtliche Brüfung der Verträge und Gewohnheiten zwi— 
ſchen teutjchen Fandesheren und Unterthanen mit Rückficht auf 
zu befchränfende reichsgerichtliche Jurisdiction. Wezlar 
1792. 8. 

34) REINHARTH Obfervat. ad Chriſtinaei Decifion. Vol. I. Obf. 10. 
Hiermit ſtimmt auch dag Neue Gefegbuch für die Preußifchen 
Staaten in der Einleitung $. 87. überein, wo eg heißt: Auch 
Nechtsftreitigfeiten zwifhen dem Dberhaupte 
des Staats und feinen Untertbanen follen bey 
den ordbentlihen Gerichten, nah den Vorſchrif— 


ten der Gefeße, erörtert und entſchieden wer 
ben. 
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die gefeglihe Form vorgenommenen, und alſo unguͤltigen 
Geſchaͤfte des Unterthans formirten Anſpruche des Fuͤrſten 
auf Seiten der dabey intereſſirten Gegenparthey unſtreitig 
ein ius quaeſitum ex lege entgegen, welches hier, wo es 
offenbar nur blos um Privatintereſſe zu thun iſt, 
vom Fuͤrſten, nicht einmal aus Landesherrlicher Machtvoll⸗ 
Fommenheit, fo geradezu aufgehoben werden koͤnnte. Tritt 
alfo vollends der Fuͤrſt als Kläger auf, um feinen Anſpruch 
wider die Gegenparthey im Wege Nechtens zu verfolgen, 
jo ift ja die Entſcheidung dem ordentlichen Richter der Ges 
genparthey zu überlaffen, der, in Ermangelung eines bes 
jondern, zum Vortheil des Fuͤrſten fprehenden Priviles 
giums, nicht anders als nad) den Geſetzen des $andes ers 
Fennen darf 3%). Was nun aber die Privarjandlungen 
und Gefhäfte des Fürjten feldft betrift, fo läßt ſich als 
allgemeine Hegel: annehmen, daß die bürgerliden 
Mrivargefege des Staats in der Kegel bey 
allen Privatverhaͤltniſſen und Privarge 
ſchaͤften des Fuͤrſten ihre Anwendung fins 
den, foweit nicht die mic feiner Privatper— 
fon fo innigft vereinigte Sürftenperfon die 

felbe 


35) Hiermit. ſtimmt auch das rim. Mecht felbft überein: L. 2. 
$. 2. D. de inoff. zeftam. $. ult. I. Quib. mod. teſtam. infir- 
mant. L.4. Cod. de LLbus. L.3. Cod. de Teſtam. Merks 
mürdig ift der Entfcheidungsgrund, den rauLus Lib, IV. 
Sentent. Receptar. Tir. V. $. 3. braucht, wenn er fagt; Eum 
enim, qui, leges facit, pari majeftate legibus obtemperare con- 
venit, und hieraus beweifen will, daß auch ein folches Tefta- 
ment, worin der FZürft zum Erben eingefegt worden ift, doch 
als inofjiciög angefochten werden koͤnne. 
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felbe überflüffig oder unmöglih made 35). 
& 3.2. ift die Gültigkeit eines fürftlichen Privarteftas 
ments nach den bürgerlichen Gefegen des Staats zu beurs 
theilen, welden auch die Unterthanen bey Errichtung ihs 
rer Privatteſtamente unterworfen find 37). Dahingegen 
leidet die Anwendung der bürgerlichen Privargefege bey den 
Privarhandlungen des Fürften einen Abfall, wenn zue 
Guͤltigkeit gewiffer Gefbäfte und Contracte der Untertha— 
nen die oberherrliche Genehmigung, oder fonft eine öffent 
liche Auctoritaͤt erfordert wird 39); oder die bürgerkchen 
Geſetze eine gewiße Handlung nicht fowohl zum Beſten des 
Handelnden, fondern vielmehr zur Strafe für ungültig 
erklaͤrt haben 32). Es Fann überdem das gemeine bürgers 
lihe Recht bey manchen Privargefhäften und Familienvers 
haͤltniſſen der teutfchen Landesfürften darum nicht eintreten, 
weil bey ihnen gewifle Inſtitute rechtlich hergebracht find, 
auf welche diefe Gefege nicht paflen, oder weil vermöge einer 
erlaubten Avtonomie diejen Geſetzen derogirt ift *0). 


Ich Fomme nun auf den andern Hauptfal, wenn 
man nämlich den Sandesheren nach feiner öffentli- 
hen Perſon, folglidh als Regenten, betrachtet, in dies 

fer 


36) Man fehe hier befonders nah Majer in der angef. Einleis 
fung in das Privat - Fürftenrecht $. 32. 

37) ©. Franc. lof, BODMAnnı Comment, de arduo inter tefta- 
mentum Principis S. R. I. publicum et privatum difcrimine, 
(Moguntiae 1784.) $. XI. et XIII. 

33) L.34. Cod. de Donation. L. 14. D. de Manumiffion. 

39) sroTıus de iure belli et pacis Lib. II. cap, XIV. 8.6, 
Majer a. a. O. ©. 147. 

-40) Danz in dem angef, Handbuch 1. Band ©. 14. 
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fer Ruͤckſicht iſt nun derfelbe 1) an diejenigen Privargefeke 

nicht gebunden, deren Grund und Zweck bey ihm Feine 

Anwendung finden Fann, oder deren Beobachtung oder Nichts 

beobachtung in Anfehung des Megenten gleichgültig ift 4"), 

Denn der Degent hat fich nicht feiner eigenen Negierungss 

gewalt unterworfen. Er hat aud) feinen Vertrag gefchlofe 

fen, fin eigener Gefeßgeber in politifher Hinfiht zu feyn. 

Nach feiner öffentlichen Perfon feher ferner 2) dem Sans 

desheren das Recht zu, feine Gefege, wenn es die Wohl- 

farth feines Staats nothwendig made, wieder aufzuheben 
oder abzuaͤndern, und 3) in fofern das ius quaefitum an» 
derer dadurch nicht beeinträchkiger wird, in einzelnen Faller 
ſich fowohl als andern Unterthanen eine Diſpenſation oder 

Privilegium dagegen zu ertheilen 122). 

Uebrigens find nun alle Unterthanen eines Landesherrn, 
ohne Unterſchied, fie mögen geiſtlichen oder weltlichen Stan— 
des ſeyn, den Geſetzen deſſelben unterworfen. Denn wenn 
gleich die Geiſtlichen einen befreyeten Gerichtsſtand haben, 
ſo duͤrfen ſie ſich doch, da ſie ohne Zweifel als Buͤrger im 
Staate anzuſehen find, den buͤrgerlichen Geſetzen deſſelben 
keinesweges entziehen, in ſofern ſie nicht die Geſetze ſelbſt 
hiervon eximiren 43). Zwar ſuchte Innocenz III *) 

die 

41) ©. tartLesem in Meditat. ad Pandectas Specim. VIII. me- 
dit. 11. 

42) Ge. Lud, BoEHMER Princip. iuris canon. $. 224: 

43) Mit Recht ſchreibt Pezr. de marca de concordia Sacerdotii 
et Imperii Lib. II. c, VII. 9.8. Quia clerici, non tantum qua 
clerici, fed etiam qua cives Sunt , Spectantur in vepublica, 
legibus Principum tenentur, nif earum gratiam aut 
libertat- generali, toti clero indulta, aus alicui ordini ex 
beneficio Regum confecuti fint. 

44) cap. 6. X, de maiorit. et obedient, 
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die Geiftlichfeit von der weltlichen Obrigkeit völlig Toszureiffen, 
und diefelbe unter das och des geiftlihen Despotismus 
zu ziehen; allein in unfern Tagen fiehet felbft der aufgeflärs 
te Katholif diefes Unternehmen als einen unbefugten Eins 
griff in die geheifigten Rechte der Majeſtaͤt an, welches der 
Bernunft und heiligen Schrift entgegen ſtreitet #7). 


$. 44. 
Verſchiedene Gaftungen der Unterthanen in 
Abficht auf die Verbindlichkeit der bürs 
gerlihen Gefege eines Staats, 


Die Unterthanen eines Staats laſſen fih nun in Ber 
ziehung auf die Art und Weiſe, wie fie der höchften Gewalt 
im Staate unterworfen find, unter verſchiedene Claſſen 
bringen. Vor allen Dingen muß ich aber beinerfen, daß 
nicht der blofe Aufenthalt im Territorium, fondern die mie 
demfelben verknüpfte ftillfehweigende oder auch ausdrüclis 
che Einwilligung in die Abhaͤngigkeit gegen die Sandeshoheit, 
welche in der Abfiht, um an den bürgerlihen Vortheilen 
des Staats Antheil zu nehmen, gefhehen, denjenigen, 
welcher fih in einem Staate befinder, zum Unterthan def 
felben macht 15). Hieraus folgt, dag fi die Oberherrs 
[daft des Staats über die Unterthanen deffelben weiter nicht 
erſtreckt, als in foweit ſich diefe unterwürfig gemacht haben, 

und 


45) ©. Paul. Iof. a RIEGGER Inftitut. iurisprud. ecclefiaft. P. I. 
Cap. VII. $. 119. folgg. u. $. 353. vorzüglich aber Joſ. Val. 
Eybels Einleitung in dag Fatholifche Kirchenrecht (Frankf. u. 

"Leipzig 1779. 8.) 2. Th. 2. Buch 2. Hauptſt. $. 112. 


46) 3. J. Mofer von der deutfchen Unterthanen Nechten und 
Pflichten. Frankf. und Leipz. 1774. 4 
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und fich haben unterwerfen Fönnen. Da nun die Menfchen 
fi auf dreyerley Art der höchften Gewalt im Staate unter- 
werfen koͤnnen, nämlich entweder in Anfehung ihrer Pers 
fon, oder in Anfehung ihrer Güter, oder in Anfehung 
ihrer Handlungen, die fie in einem fremden $ande uns 
ternehmen, fo entſteht hieraus eine dreyfache Claſſe von 

Unterthanen, Die erftere Claſſe machen diejenigen aus, 

welche ihren Wohnfig in einem Sande erwählt haben, in der 

Abſicht, dafelbft zu bleiben; diefe werden Einwohner 

(incolae), und wenn fie befonders mit liegenden Gütern an: 

fäffig, und von der vornehmen Claſſe der Unterthanen find, 

Landſaſſen “7) genennt. Solche Unterthanen find an ale 

Geſetze des Sandes, in welchem fie ihr Domicilium haben, 

gebunden, fo lange nicht befonders in Anfehung des einen 

oder des andern eine Ausnahme gemacht worden ift. In 
foro domicilii fünnen fie daher aller Forderungen wegen 
verflagt werden; ja nad) den Gefegen des ftäten und we— 
fentlihen Aufenthalts ift der Zujtand ihrer Perfon, mit 
den davon abhangenden Rechten, z. B. ob jemand für müns 
dig oder unmündig, ehelid oder unehlih, u. ſ. w. zu hals 
ten fey, lediglich zu beurtheilen #3). Die andere Claſſe 
von Unterfhanen machen diejenigen aus, welde nur allein 

Güter in einem Sande befisen, ohne dafelbit zu wohnen. 

Diefe werden forenfes, Eingefeffene und Beguͤterte 

genennt, obwohl auch diefe Benennungen von jenen der 

erftern 

47) H. C. 6EISLER de Landfafiatu libellus primus. Marburg: 
1780. 8. 

43) Weftphals teutfches und reichsftändiges Privatrecht. 1. Ch. 
3. Abh. 8.6. u. folgg. Io. Tb. sEGER Difl. de vi legum et de- 
eretorum in territorio alieno. Lipfiae 1777. $. 5. p. 17. befons 
ders HARTLEBEN Meditat. ad Pandect. Spec, IX. med. 4. 
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erftern Gattung gebraucht zu werden pflegen. Solche find . 
ordentlicher Weiſe dem $andesherrn, in deffen Xerritorium 
die ihnen gehörigen Güter liegen, für ihre Perſon nicht uns 
terthaͤnig; nur in Anfehung der Güter kommt demfelben 
die Sandeshoheit, und den Befikern die derfelben entfprechens 
de Unterthaͤnigkeit zu +7). Daher auch die letzteren nur in 
fofern den Gefegen des $andes unterworfen find, als fie 
die liegenden Güter betreffen, weil fie in fofern auch den 
Schutz und die Sicherheit im Staate zu genieffen haben. Bey— 
de jegt erwähnte Claffen von Unterthanen werden beftäns 
dige genennt, von. welden alfo diejenigen zu unterſcheiden 
find, welche blos für geitige Unterthanen (Jubditi 
temporarii) gehalten werden. Diefe machen die dritte Clafs 
fe von Unterthanen aus, und man verſteht darunter ſolche, 
welche fih nur eine Zeitlang in einem Sande aufhalten, 
und entweder daffelbe blos durchreifen, oder auch Geſchaͤf— 
te halber. ſich dafelbft befinden. Diefe find nur in Anſehung 
der Handlungen, die fie in dem Lande vornehmen, den 
Geſetzen deffelben unterworfen. 


Solche zeifige Unterehanen muͤſſen ſich alfo den Ges 
feßen des Orts, wo fie ſich aufhalten, unterwerfen: 

I) wenn fie dafelbft Proceffe führen. Denn 
es iſt ein unbeftrittener Grundfaß, daß in allen Dingen, 
welche den Proceß und die Art des gerichtlichen Verfahrens 

betreffen, 


49) Sp ift es ordentliher Weife, ingwifchen kann auch 
zumeilen nach der Verfaſſung einzelner Laͤnder, wie 5. Bd. in 
Sachſen, der Güterbefiß in einem Lande die völlige Unter 
thänigfeit bewirken , welches man den vollen Landieifiat 
nennt. ©. Lud. MENCKEN de vi fuperioritatis territorialis in 
territorüs clauf. $. 8— 13. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 1. Th. T 
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betreffen, lediglich Die Gefee des Forums, wo der Rechts⸗ 
handel obſchwebt, zu beobachten find 5°). 


2) Müffen zeitige Unterthanen auch die Geſetze des 
Landes, wo fie ſich aufhalten, befolgen, wenn fie dafelbft 
rechtliche Gefhäfte vornehmen, zu deren 
Gültigkeit eine gewiffe Form erfordert wird; 
3. B. wenn fie dafelbfi Verträge ſchlieſſen, oder ein Tefta> 
ment machen. Denn es ift eine befannte Negel, daß die 
auffere Form und Gültigkeit rechtlicher Geſchaͤfte nach den 
Gefegen des Orts zu beurtheilen fey, wo die Handlung 
vorgenommen worden 3’). Hieraus folgt a) daß ein jeder 
Vertrag, welder da, wo er geſchloſſen worden, erlaube 
und gültig ift, allenthalben feine Güftigfeic behaupte, wenn 
er gleich mie den Geſetzen desjenigen Landes, wo daraus 

geklagt 


50) C. F. nommeL Rhapfod, Quaeft. For. Obf,. CCCCIX. n. 10. 
und 16. Weber von der natürlichen Verbindlichkeit $. 95. 
©. 448: ff. sEGEr in der oben angeführten Diſſ. d. 10. Car. 
Fr. BoEscHEn Diff, de vi legum civil. in fubditos temporarios, | 
praef. A. F. scuotr. Lipfiae 1772. $.XXXI fqq. HARTLEBEN 
Meditat. ad Pandect. Spec. IX. med. 8. ’ 


51) Weſtphal a. a. O. $.2. ©. 32. HOMMEL A. (. D. sE- 
GER cit. Diff. $.V. pag.ı7. Io. Nic. nertıus Diſſ. de colli- 
fione legum. Sect. IV. Weber a.a. D. 9.62. ©. 219. 
Danz im Handbuch des heutigen teutſchen Privatrechts 1. Band 
d. 53. ©. 180. folg. Der befondere Stand des Fremdiings 
macht Feinen Unterfchied. Denn auc) ein teutfcher Prinz, 
wenn er in auswärtigen Staaten Verträge fehließt oder ans 
dere verbindliche Handlungen unternimmt, muß fich nad) den 
Gefeßen diefer Lande richten. S. Puͤtters augerlefene 
Hechtsfälle 3. Bandes 1. Th. Refp, CCXLVII. 8.9. S. 79. 
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geklagt wird, nicht uͤbereinſtimmt *2). Aus dem naͤmli⸗ 
chen Grunde gilt b) ein Teſtament, bey deſſen Errichtung 
der Teftirer die Aufferlihen Feyerlichkeiten beobachtet ha, 
die an dem Orte, wo daffelbe gemacht worden, vorges 
f&hrieben find, an allen Orten, wenn auch aleih an 
diefen andere Solennitaͤten vorgeſchrieben fenn follten 53), 
Dies ift wenigftens die Meinung der meiften Rechtsgelehrten, 
welde auch der Gerichtsgebrauch beſtaͤtiget. Wenn daher 
3. B. ein Kaufmann von Frankfurt in Erlangen bey feiner 
Durchreife ploͤtzlich von einer gefährlichen Krankheit überfallen 
würde, und bier fein Teftament vor fünf untadelhaften Zeus 
gen, die ſolches unterfchrieben und befiegele haben, gemacht 
hätte; (denn mehr erfordert die hiefige Landesordnung nicht 
zur Solennitaͤt eines auſſergerichtlichen Teftaments) fo ift 
es auch zu Sranffure gültig; wenn gleich die Frankfurter 
Statuten zur Gültigkeit eines ſolchen Teſtaments fieben 
Zeugen erfordern. Wir reden jedody nur von der Form 


Cy 


2 2 und 


52) L.34. D. Reg. luris, Jedoch hat diefe Regel auch ihre 
Ausnahmen. Dahin gehört z. E. wenn Unterthanen eine 
Landes in der Abficht, um den Gefegen deffelben auszuwei— 
en, eine nach denfelben verbotene Handlung in einen freme 
den Lande, mo fie erlaubt ifi, vollziehen. Man fehe Weber 
0.0.D. 1,62. ©. ana. f. 

53) VoET a. a. O. $.13. vınntus felect, iuris Quaeftion. Lib. II. 
cap. 19. GAıL Obfervat, Lib.1I. c. 123. HUBER Praelect. ad 
Pandect, Lib,I. Tit. 3. p. 538. de CRAMER Obfervat. iuris 
univ, T,II, Obſ. 553. consıL. TUBInGEnsIA Vol.T. Conf.4Is 
PUFENDORF Öbfervat, juris univerfi. T. l. Obf. 28. 9.9. 
Höpfners Commentar über die Inſtitutionen $. 450. SEGER 
in der angef. Differtat. $. 8. HOFACKER Princip. juris civ. 
Rom, Germ, T. J. 9.142. Danz im Handbuch des heutigen 
teutſchen Privatrechts g. a. O. ©. 181. 


— 
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und aͤuſſerlichen Feyerlichkeit eines Teſt a— 
ments. Denn in ſofern von der Subſtanz deſſelben, 
und den Guͤtern ſelbſt die Rede iſt, woruͤber teſtirt wird, 
fo muͤſſen hauptſaͤchlich die Geſetze desjenigen Orts, wo die 
Güter liegen, angewendet werden. 3. DB. wenn die Frage 
ift, wen der Teſtator zum Erben einzufegen, oder wen er ein- 
Legat zu hinterlaffen, ob er ferner über diefes oder jenes Grunds 
ftück eine teftamenslihe Anordnung zu machen, oder der Les 
gatar das ihm vermachte Grundftück zur acquiriren befugt 
ſey? u. d. m. Denn die Güter find jederzeit dem iuri rei 
fitae unterworfen 5*); und nur in diefer Hinfiht gebe ich 
denjenigen Recht, welche die Gültigkeit eines Teſtaments 
nach den Geſetzen desjenigen Orts, wo bie Güter fegen, 
beurtheile wiffen wollen 55), 


3) Auch in Anfehung dee Inteſtaterbfolge 
muß der Sremdling fi) den Gefeken deejenigen Orts uns 
terwerfen, wo er ſuccedirt. Der Regel nah wird nun 
zwar die Erbfolge in den Gütern eines DVerftorbenen nad) 
den Gefegen des Orts beurtheilt, wo derfelbe fein Domtis 
cilium hatte, wenn auch gleich ein Iheil der Güter aus: 
wärts Tiegen ſollte. Es ift indeffen in Anfehung der un- 
bewegliden Güter allerdings eine Ausnahme alsdann zu 
machen, wenn in dem Sande, wo felbige liegen, befondere 
Verordnungen oder Staruten vorhanden find, vermöge wel 


er 


54) HOFACKER Princip. iuris civ. Rom. Germ, T.I. 8.143. Tob. 
Jac. REINHARTH felect. Obfervat. ad Chriftinaei Decifiones. 
Vol.IV. Obf. 13. pag.6. Danz a. a. O. ©. 182. Nr. II. 

55) Nic. BURGUNDUs Comment. ad confuetud. Flandriae Tr. VI. 
lo. God. samMET Quaeft. Forenfes. Obf. 1. $.g. in Opufc. 
Pag.244, HARTLEBEN Meditat, ad Pandect, Spec, IX, med. 6. 
et 7. 
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‚her fie nach dem Tode des Erblaffers ſchlechterdings an Feinen 
andern Erben und Nachfolger, als welchem fie nach den 
Gefegen diefes Dres beſtimmt find, fallen folen; denn wo 
dieſes nicht ift, fo gehe es auch bey den unbeweglichen Güs 
tern eben fowohl, wie bey den beweglichen, nad) den Ges 
fegen desjenigen Orts, wo der DVerftorbene fein Domicis 
lium gehabt hat ’°). Endlich) 

4) wird auch ein zeifiger Unterthan nad) den Gefeken 
desjenigen Orts, wo er ſich aufhält, behandelt, wenn er 
dafelbft ein Verbrechen verübt hat. Denn er hat 
ſich deren Strenge felbft unterworfen, wenn er gegen ihr Straß 
verbot handeln ſollte. Daher verordnet ſchon Juſtinian 
in einer feiner Movellen 57): ut unusquisque in provincia, 
in qua deligwit, ibi quoque iudicium accipiat. Diefes hat 
auch Feinen Zweifel, wenn dem Miſſethaͤter an dem Orte, 
wo er das Verbrechen begangen hat, der Proceß gemacht 
wird 5%), Man erfordert jedoch nicht unbilig, daß wenn 
das Verbrechen des Fremden entweder nur wider ein Sans 
des/- und fiatutarifches Geſetz, oder zwar wider das gemeis 
ne Recht laufen, aber doc) nad) demfelben nicht diejenige 

x 3 harte 


56) PUFENDCRF Obſervat. iuris univ. Tom. J. Obſ. 28. KocH 
de fucceflione ab inteſtato civili 9.14. Iuſt. Ferd. umamm de 
ftatutorum collifione et praeferentia in caufis fuccefionum ab 
inteftato. Erlangae 1792. 8. $. 9. ſaq. md Joh. Wilh. 
Heine Ludolff in der ſyſtemat. Entwickelung der Lehre von 
der Sinteflat - Erbfolge. (Halle 1794. 8.) $. 189. ff. 

57) Nov. LXIX. cap. I. princ. 


58) CARPZoV Pract. rer. crim. P. II. Qu. 54. n. 51. LEYSER 
Spec. CCLXXXIX, med. 6. xazss ad Art. CLXXVIL C. C. C. 
pag. 650. G. L, BoEHMER de abigeatu et furto equorum 
d. 103. 
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harte Strafe verdienen ſollte, welche die Geſetze des Orts, 
wo das Verbrechen begangen worden, darauf feken; der 
Delinguent an dem Orte fhon eine Zeitlang ſich aufgehals 
ten haben müfe, wenn die deshalb beſtimmte Strafe ſtatt 
finden folle: daher ein Ankoͤmmling gegen die Strenge der 
Sandesgefege allerdings zu Ionen ift, wenn er darthun koͤnnte, 
daß er fih in eier unüberwindlichen oder wenigitens in 
einer verzeihlichen Unwiſſenheit befunden hahe 3%) Wenn 
hingegen der Verbrecher an einem andern Orte, als an 
welden er das Verbrechen begangen, zur Unterfuhung 
und Beſtrafung gejogen wird, fo wollen zwar au viele 
Rechtsgelehrte behaupten, daß ein aufferhalb Landes begau⸗ 
genes Verbrechen in Foro deprehenfionis nah den Ges 
feßen des Orts, wo das Verbrechen verübt worden ift, und 
nur in deren Ermangelung nach den Vorſchriften des ges 
meinen Rechts zu beftrafen fen °%). Allein geſchaͤhe gleich 
den Delinguenten Fein Unrecht, wenn er nah den Ge 
feßen des Orts, wo er die Mifferhat begangen hat, geutz 
theife würde, weil er zunaͤchſt diefe übertreten hat; fo laßt 
fid) doc Feinesiveges behaupten, daß der Dichter, der. den 
Verbrecher eingejogen, an jene Geſetze ſchlechterdings ges 
bunden fen; weil diefe in Anſehung des Nichters, der die 
Inquiſition formier, fremde Rechte (iura alieni territo- 
rii) find,  Dahero behaupten andere Mechtsgelehrre mit 
mehrerem Grunde, day die Strafe in einem ſolchen Sale, 
da 
59) Io. Sam. Frid. de noEHMER ad Carpzovium Quaeft. EXLIX. 
Obf. 4.n.67. Struben in den redhflichen Bedenken Th. II. 
Bed. 113. und Th. IV. Bed. 28. 
60) LEYSER Spec. DCXLIV. med. 10. Strubens Bedenken 
Th. IV. Bed. 135. Quiſtorps Grundfäße des peinl. Rechts 
1. Th. 3. Abfchn. 9. 95. 
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da die Geſetze des fori delicti und deprehenfionis nicht 
übereinftimmen, nach dem gemeinen Rechte zu beftims 
men fen ©). Da inzwiſchen ein Richter jede Gelegenheit 
ergreifen muß, wo er die Strenge der Strafe ohne Eins 
frag der Gejege mildern kann °°), fo nimme man billig 
den Fall aus, wenn das particulaire Recht eine gelindere 
Strafe beftimme hätte, als in dem gemeinen peinlichen 
Hecht verordnet ſtehet 3), in Richter kann daher in eis 
nem folhen Falle die mildere Strafe, die nach den Geſetzen 
feines Landes auf das Verbrechen gefese ift, ſtatt der firens 
gern Strafe, die das gemeine Recht beſtimmt hat, ohne 
Anftand dem Mifferhäter zuerfennen; ja es muß jene ges 
Iindere Strafe um fo mehr eintreten, weil der tandesherr, 
deffen Richter die Strafe erkennt, das gemeine Recht 
nicht angewender wiffen, fondern es fo haben will, daß Vers 
brechen diefer Are gelinder behandelt werden follen. Eben 
fo billig iſt es aber auch, daß der Richter, der die Unters 
ſuchung führe, dem Verbrecher die Mifderung angedeihen 
laffe, die nach den Gefesen des Orts, wo die That begans 
gen worden, flatt finder, nicht als ob diefe Gefege den. 
Richter der Unterfuchung verbänden, fondern weil unter 
folhen Umſtaͤnden die Zurechnung geringer iſt °*). 


CH 


T 4 d. 45. 

61) Meifter im peinl, Proceß ©. 685. G.L. sorumer Diff. 
de delictis-extra territorium commiflis. Goetringae 1748. $. 16. 
und 17. 

62) L. 56, L. 168. D. de Reg. Iur. c. 49. eodem in 6t0. 

63) Homme Rhapfod, Quaeftion. for. Obf, 281. Kock Inflitut. 
iuris crim. L. 1. c. VI. $. 94. zoLter Spec. I. Obfervat. 
practicar. Lipfae 1778. Obf. 7. 

64) Man vergleiche hier vorzüglich Kleinfhrodg fyffemat, 
Entwickelung der Grundbegriffe und Grundmwahrheiten des pein⸗ 
lichen Rechts 2. Th, d. 125. 
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6. 45. und 46. | 
Begriff und Eintheilung dee Gerechtigkeit. 


Wir ſchreiten jeget zu dem zwenten Haupttheil diefes 
Zirels, welcher von der Gerebtigfeit (Iuftitia) 
handelt. Die Handhabung derfelben it der Zweck unferer 
Rechtsgelehrſamkeit, daher auch die Rechtsgelehrten Pries 
fter der Gerechtigkeit genennt werden 9) Was ıft 
nun aber die Gerechtigkeit? Ulpian ſetzt fie nad) 
den Lehrſaͤtzen der Stoiker in eine fefte und beftändige Be- 
reitwilligkeit, jedem das Seinige zu geben und zu laffen; 
(conftans et perpetua voluntas ius fuum cuique tri- 
buendi °%), Die Stoifer betracjteten nämlich die Gerech— 
tigfeit als eine Tugend, und dachten fi darunter eine 
conftantem et perpetuam vitae rationem °7). Nach 
diefer firengen Tugendlehre fahen fie daher bey Ausübung 
der Gerechtigkeit zugleih auf die innern Deigungen. Die 
aͤuſſerliche Erfüllung der Pflichten genügte ihnen noch nicht; 
nein, nur denjenigen hielten fie für gerecht, der auch den 
Willen, und zwar den feſten und unveränderlihen Willen 

haͤtte, 
65) L.1.9.1. D. de J. et I. Jo. Iac. zosıus de Iurisconſul- 
tis ſacerdotibus iuſtitiae. Lipſiae 1739. 


66) L. 10. pr. D. eodem. Hiermit ſtimmt auch cıcEro de Fini- 
bus Lib. V. c. 23. überein, wo er fagf: ıusTıTıa eff animi 
affectio, fuum cuique tribuens , et banc focietatem comiunctionis 
bumanae mirifce et neque zuens. 


67) ©. cıcero de Legib. Lib. I. c. 17. und lib, IV. Academi- 
cor. ARISTOTELES ad Nicomach,. v. I. GELLIUS Nocz. At- 
zicar. Lib. XVII, c. 5. in fine. Mehrere Stellen nod) hat 
WALCH ad ECKHARDI Hermenevt, iuris. L.I. c. IV. $. 133. 
pag. 22i. 
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härte, gerecht zu handeln °%), Allein eg mag immerhin 

der angeführte Begriff von der Gerechtigkeit feine Bertheidis 

ger gefunden haben °°), für den Juriſten ift er wenigftens 
nicht brauchbar, deffen Zweck nur Handhabung der Auffer- 
lichen Gerechtigkeit ift 7°). Die eigentlihe Gerechtig— 

Feit, die für das Forum des Nechtsgelehrten gehört, bes 

fieher demnach in der Uebereinſtimmung der Aufe 

ferliben Handlungen des Menſchen mit den 
vollfommenen oder Zwanrgsgefegen. Mach dies 
fem jurifiifhen Begriff der Juſtiz wird alfo a) ein jeder für 
gerecht gehalten, deffen Handlungen nur Aufferlid den 

Gefegen gemaͤß find, wenn er auch gleih nur aus Furcht 

vor der Strafe gerecht handelte, feine innere Gefinnungen 

und Neigungen aber nichts weniger als mit den Geſetzen 
uͤbereinkaͤnen; denn darum bekuͤmmert fid) der Rechtsge—⸗ 

lehrte nicht. Cogitationis poenam nemo patitur 7'). 

b) Geredptigfeit hat immer nur Beziehung auf vollfom- 

mene oder Zwangsgeſetze. Wer alfo nur Liebespflichten 

—25 gegen 

68) ©. Ger. Noopr Probabil. iuris civ. Lib. III. c. 1. et = 
Chriflfr. WAECHTLER ad Noodtium in Opufeulis pag. 289. ſqq. 
HUBER Digreff. Iuftinian. Lib. I. cap. 7. lo. Ge. MARCKART 
Receptar. iuris civ. lection. P. I, pag. 20. Aegid. MENAGIUS 
Amoenitat. iuris civ. cap. 4. U. 0. m. 

69) Fr. Car. conranı Diff. de iuftitia interna a fine iurispruden- 
tiae civ. non feparanda. Helmft. 1744. HOFACKER Princip, iur. 
cv. R.G.T.L. $. 15. 

70) Eben dieſes hat auch ſchon GEBAUER in Diff. de iuftitia etiure 
$. IV. gegen die Definition des Ulpians eingemendet. 

71) L. 18. D. de goenis, Man erinnere fich hierbey an das⸗ 


jenige, was oben ($. 6.) über diefen Gegenſtand bereits gefagt 
worden ift. 
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gegen andere Menſchen nicht erfüllt, übrigens aber alles 
dasjenige pünctlid beobachtet, was die bürgerlichen Zwangss 
gefege von ihm fordern, von dem Fann man nicht fagen, er 
handle ungerecht. Denn die Pflichten der Menfchenliebe 
liegen aufler den Grenzen der eigentlichen Gerechtigkeit; 
(iuftitiae forenfis) die Hintanfegung derfelben mißbilliget 
zwar die Moral, und erweckt aud wohl bey dem edeldens 
Fenden Theil des Publieums Verachtung, aber fie ziehee 
doc) Feine eigentliche Strafe nah fih 7°). Hieraus ers 
hellet, dag die Eintheilung einiger Rechtsgelehrten von der 
Gerechtigkeit, wenn fie diefelbe in expletricem, welche in der 
Erfüllung der volfommenen Pflichten, und attributricem, 
welche in der Beobachtung der Liebespflichten beftchen fol, 
eintheilen 73), für den Rechtsgelehrten gar Feinen Nuten 
habe, weil wir in foro humano nur mit Zwangsrechten 
und volfommenen Pflichten zu thun haben 7%), 


Eben fo irrig ift auch die befannte Eintheilung der 
Gerechtigfeit in difiributivam und commutativam, welche 
gemeiniglich mit jener verwechfelt wird. Erſtere ſoll diejes 
nige ſeyn, welche ein geometriſches, und letztere, welche ein 
arithmetiſches Verhaͤltniß zum Maßſtab annimmt 75). Die 

ariths 

v2) ©. z. B. erzählt cıcero de officiis Lib. III. c. 13. man habe 

es zu Athen für eine Schande gehalten, erranti viam non mon- 
rare. 

73) crorıus del. B. ac P. Lib. I. c. ı. §. 8. 

74) WüRFEL iurisprud. civ. definitiva $. 2. 

75) Es ift diefe Eintheilung aus des Ariftoteleg Ethik V. Buch 
5. Kay. genommen; ©. KAESTNER Commentat. de iuftitia eius- 
que fpeciebus,, in Ariftotel, Ethic. V. Lipfae 1737. Daß je 
doch ein Mißverſtand der Worte jenes Philofophen die eigent- 

liche 
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arichmetifhe Proportion, fage man, finde nur 
beyin Handel und folhen Eontracten ſtatt, in denen die 
Nartheyen einander gegenfeitig etwas zu feiften verfprochen 
haben; die geomerrifche Hingegen werde bey Beſchwe— 
rungen oder gemeinen Laſten der Unterthanen, fodann bey 
Belohnungen und Befesung der Ehrenftellen, desgleichen 
bey der Beftrafung der Verbrechen, auch ben der Berech⸗ 
nung im Concurſe, wenn die Frage ift, wie viel ein jeder 
Gläubiger an Unkoſten, oder, wenn mehrere Gläubiger 
derfelbigen Gattung vorhanden find, die Fein Vorzugs— 
recht vor einander haben, wegen nicht hinreichender Con⸗ 
cursmaſſe, an der Forderung fi) müffen abgehen laſſen, 
und dergleichen, angewendet 7%). Man fagt ferner, Jufli 
tia diftributiva nehme auf die Perfon, Stand und Vers 
dienft Kücfiht, die commutativa aber nicht. Allein das 
Irrige diefer pur » fholaftifgen, und in unfern Geſetzeu 
nirgends gegründeten Eintheilung zeige ſich fogleidy offers 
bar, wenn man erwägt, daß unfere Gefege auch bey dem 
Handel und Dersrägen, die einzelne Bürger mit einander 
ſchlieſſen, nicht nur einen’ Unterſchied der Perfonen in Ans 
fehung ihres Alters, Geſchlechts und anderer Verhaͤltniſſe, 
flart finden laſſen, fondern auch felbft in Anfehung der vers 
ſprochenen Pröftationen überall eine geometrifhe Propors 
tion 
lihe Quelle dieſer Eintheilung fey, hat D, Io. Sam. Traug. 
GEHLER in Commentat. de laefione emtoris ultra dimidium re- 
cte computanda Lipfae 1777. $. XIU. gründlich dargethan. 
76) Joh. Ge. Eſtors Anfangsgründe des gemeinen und Reiche» 
Proceffes 3. Theil ©. 4. $. 5. Io. Ge. DARIES Diff. de inter- 
pretät, et extenfione L. 2. C. de reſc. vendit. Trajecti ad Viadr. 


1775. $. 24. HOFACKER Princip, iyris civ. Rom. Germ, P. I. 
$. 16. 
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tion beobachtet wiffen wollen. Wie verſchieden find nicht 
die Rechte der Pupillen und Minderjährigen bey den Ver⸗ 
traͤgen und DBeräufferungen? — der Weibsperfonen bey 
Bürgfhaften? — der filiorumfamilias beym Darlehns⸗ 
contract, oder auch bey andern Contracten, die fie gültiger 
weiſe ſchlieſſen Fönnen, wenn es auf die Frage anfommt, 
in wiefern fie felbft während der väterlichen Gewalt daraus 

Belange werden koͤnnen? — der Gefellfchaftsgenoflen, wert 
fie der Societaͤtscaſſe fhuldig find? u. few. Daß aber 
auch in Anfehung der zu leiftenden Objecte bey den Con 
fracten ein geometrifhes Verhaͤltniß zu beobachten ſey, bes 
weißt unter andern der Societaͤtscontract, bey wel- 
chem fib, wenn die Gefelifhbafter ein anders nicht 
feſtgeſetzt haben, die Theilnehmung fowohl am Gewinn als 
Verluſt nach den Beyträgen richter 77); diefe geomerrifche 
Nroportion finder ferner aud) beym Kauf 73)» und Mierh- 
oder Pachtcontract 77), desgleihen bey Zahlun- 


gen 8°), bey dem Verſprechen einer Brautgas 
be, 


— he 
77) L.6. L. 80. D. pro focio. conveniens eft viri boni arbitrio, 
ut non utique ex aequis partibus focii fimus, veluti fi alter 
plus operae aut pecuniae in focietatem collaturus erat. 


78) Der Kaufſchilling wird vermehrt oder vermindert nad) dem 
Maag und der Güte der verfauften Waaren. L. 40. %.2. D, 
de contr. emt. vend. L.4. $.1. D. de act, emt. vend. 

79) Der Miethzind wird nac) dem Verhaͤltniß der Zeit und der 
geleifteten Dienfte, oder gehabten Nugung berechnet, L. zı. 
L.30, pr. et . 1. D. locati cond. L.15. $.7. D. eodem. 

80) L.8. D. de ſolut. Illud non ineleganter fcriptum eſſe PoMro- 
NIus ait: fi par dierum et contractuum caufa fit, ex omnibus 
fummis pro porziose videri folutum. 
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be 81), und überhaupf in allen den Fällen ſtatt, wo von 
der Präftation und Beflimmung einer gewiffen Quan— 
titaͤt die Frage ift 8°). Ich Übergehe mehrere Argumente 
mir Stillſchweigen, die man bey andern in den unten anges 
führten Schriften finden wird #3), 


31) Der Brautfchag wird nad) Verhältniß des Vermoͤgens dei 
jenigen, welcher ihn beftellen muß, und des Standes der Ber 
lobten feſtgeſetzt. L. 60. u. L.69. $.4. D. de iure dor, 


82) Iof. avEranıus Interpretat. iuris. Lib. III. cap. 6. hat dies 
fen Sag mit ſehr vielen Beyfpielen beſtaͤrkt. 


83) Hear. cocczıı Difp. de proportionibus. Heidelberg. 1671, 
LEYSER Medit. ad Pandect. Spec. I, med. 3. Io. Ortw, we- 
STENBERG Digeft. h. 2. $. 15. fgq. THoMasıus Difp. de ae- 
quitate cerebrina L, 2. C. de refc. vendit, Cap. 2. $. 35. 
HARTLEBEN Meditat, ad Pandect, Spec. I.med.2.Cihmanng 
Erklärungen deg bürgerlichen Rechts ı. Th. ©. 170. befonderg 
Lud. HERRENSCHNEIDER Diff. de laefionis enormis computatio- 
ne Part, Pofter, Argent, 1785. Cap. I. 


Lib. L 





Lib.. I: Tit. IE 
De Origine luris. 





- 


Ni Abſicht des Kaifer Juſtinians bey diefem “Titel 
der Pandecten war, den Rechtsgelehrten einen Leit⸗ 
faden in die Hände zu geben, nah welchem fie der rechts» 
beflifienen Jugend die Geſchichte des römifhen Rechts und 
der Negimentsverfaffung des vömifhen Staats, vortragen, 
nicht weniger eine Anleitung zur Kenntniß der Litteratur 
und der römifchen Rechtsgelehrten geben koͤnnten, weil one 
diefe Kenntniſſe niemand, der ein Rechtsgelehrter werden 
will, fortkommen kann. Der größte Theil dies Titels ift 
aus de3 Pomronıt libro fingulari Enchiridi genommen, 
wie die Ueberſchrift der L.2. h. t. geigetz welches Fragment 
fih jedod nur bis auf die Zeiten Hadrians erjirecft. Da 
nad der heutigen Lehrmethode die Rechtsgeſchichte, und die 
übrigen in diefem Titel berührten propsdevrifhen Wahrheis 
ten nicht mehr bey den Pandecten, fondern in eignen Vor—⸗ 
leſungen gelehrt zu werden pflegen, auch überdies an Schrif⸗ 
ten, wodurd die roͤmiſche Rechts- und Staats— 
geſchichte iſt bearbeitet worden 3%), kein Mangel iſt, fo 

uͤber⸗ 


84) Wir koͤnnen die vorzuͤglichſten Schriften dieſer Art in zwey 
Claſſen bringen, einmal in ſolche, die eine Erlaͤuterung 
des Pomponiuſſiſchen Fragments oder der L.2. 
D. de O. J. enthalten, unter welchen auffee dem oben 
ſchon angeführten van der muUELENn, noch befonderg RUPERTI 
Animadverfiones, Corz. van EYNCKERSHOERK Practermifla, wel- 


che 
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übergehe ich den Inhalt diefes Titels, und will, ſtatt def 
fen, nur im Allgemeinen von den Quellen der in 
Zeutfbland übliben bürgerliben Rechtsge— 
lahrtheit und deren Gebrauch handeln Man 
verfiehet darunter die in Teutſchland geltenden Privargefege, 
aus welchen die zur bürgerlichen Rechtsgelehrſamkeit gehörige 
rechtliche Grundfüge und Wahrheiten a find. 
Diefe find num von zweyerlen Art: 

I) fremde in Teutſchland recipirte AR 

II) teutſche, einheimifhe Geſetze. 


1. Ib 


che beybe in unuıı Opufenlis ad Hiſt, iuris pertinent. ftehen, 
desgleichen Antonii Garronıs in tit. Dig. de O. I, commenta- 
ria. Bremae 1631. Ger, coccEjı Commentarii, Groeningae 
1660, und Sim. LEEwıus de origine et progreffu iuris civ. 
Rom. Eugd, Batav. 1671: zu bemerfen. Die andere Claffe 
von Schriften machen diejenigen aus, welde die Ge— 
fhidhte des römifhen Rechts und römifhen 
Staats vollfändiger vorgetragen: hbabenz zu 
dieſen rechne ich auffer den befannten clafifchen Werfen eineg 
Chr. God. morrMmAnn, lo. Sal. BRUNQuELL und Io, Gorel, 
HEINEccıuUs, mit Nitters und Silberrads Noten, vors 
züglich Io. Aug. sach Hiftoria iurispr. romanae cum obferva- 
tionibus Aug. Corn. STOCKMANN. Lipfiae 1796. 8. maj. und 
dag neuefte Werk des D. Thomas BEVER unter dem Titel: 
The hiftory of the Legal Polity of de Roman State, and of 
the Rife, progress and extent of the Roman Laws. London 
1780. 4. und ing Teutfche uͤberſetzt unter der Auffchrift: Ge: 
ſchichte des römwifhen Staats und des roͤmi— 
fhen Rechts von 8. Voͤlkel. Leipzig 1787. 8. Auch 
find die Werke eines Fergufong und Gibbon’g über den 
Sortgang und Verfall der römifchen Republik für Nechtsaes 
lehrten von großem Nuten. 
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1. Abſchnitt. 


von 
den in Teutſchland geltenden fremden Geſetzen, welche 
als Quellen der buͤrgerlichen oder Privatrechts- 
gelehrfamfeie anzufehen find. 
se 
Vom roͤmiſchen Nechte. 


$. 47. 
Begriff und Eintheilung des roͤmiſchen Rechts. 


In der weitlaͤuftigen Bedeutung verſteht man unter 
den roͤmiſchen Rechte den Inbegriff aller und 
jeder Gefege, welde in dem römifhen Staate 
von deffen erffern Gründung an, bis auf den 
Untergang des griebifhen Kaiferthums ge 
golten haben. m der eigentlihen Bedeutung aber 
wird darunter das Juſtinianeiſche Recht, oder 
der Inbegriff der zu Juſtinians Zeiten in dem 
roͤmiſch⸗griechiſchen Kaiferthume gültig ge 
wefenen Geſetze, welche indem Corpore iu- 
ris civilis enthalten find, verſtanden. Nimmt 
man das römifche Recht in dem erfieren generellen inne, 
fo enthalt ſolches drey verfchiedene Theile. a) das Ante- 
jufiinianeifhe, b) das Juſtinianeiſche und 
c) das Poftzuftinianeifbe roͤmiſche Recht. 


$. 48. 
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a) Aebesnlesft des Antejuffinianeifhen römis 
[hen Kedts. 


; Goviel zuerft die vor Juſtinians Zeiten gültig ges 
wefenen röm. Geſetze anberrift, fo haben wir von diejen h. 3. T. 
nod) folgende Sragmente 35). 


” 
fen 


D Die Weberbleibfel der koͤniglichen Ge 
feße, (Aut. $. 47. u. 48.) welche von den röm. Königen 
gegeben, und durch die Stimmen des römifhen Bolfs auf 
den comitiis curiatis befiütiget worden find. C. Papi- 
rius, dem als Pontifex Marimus die Sorge für die Erz 
haltung der Gefege von Amrswegen oblag , brachte fie 
nad). Vertreibung der Könige in eine volftändige Samm— 
lung, welche theils zur Ehre ihres DVerfaffers, theils weil 
fie das damals geltende fchriftlihe Civilrecht der Römer 
enthielt, ius civile Papirianum genennt wurde. ben die- 
ſer Mann harte auch ſchon vorher die Tafeln, worauf 
Ancus Mlarcius die geiftlihen Gefege des Königs Nu— 
ma aufzeihnen, und zur allgemeinen Notiz im Foro auf 
fielen Taffen, weil fie durch die Länge der Zeit veraltert 
und verdorben waren, wieder hergeftellee 8%) Daher der 
gemei⸗ 


- 85).Hierbey verdienen vorzüglih Ju ſt Henning Boͤhmers 
Gedanfen von den verlohenen alten römifchen Gefegen und 
Rechts buͤchern, wie auch von den groffen Bemühungen der Ges 
lehrten, ſolche wieder herzuftellen, in Sch otts iurift. Wochen» 
blatt 3. Jahrgang 1774. N. XXVI ©. 497—534. nachgefehen . 
zu werden. 

86) Auf diefe Art find die Nachrichten deg Pomponius L. 2. 
$. 2. und 9. 36. D. de O. I. und des Dionyfius von 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. u Ha 
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gemeine Irrthum entfianden, als ob nur aflein die geiſt⸗ 
lien Gefege des YTuma von Papirius gefammelt wors 
den wären, welche ic) an einem andern Orte widerlegt has 
be 87). Die Fragmenta legum regiarum et iuris papi- 
riani findet man mit einer Erläuterung beym Hofſmann 
Tom II. Hiftoriae iuris. pag. I - 64. 


I) Die Fragmente der zwölf Tafelges 
feße. (Autor $. 49.) Sie wurden von jehen dazu verord⸗ 
neten Männern, die man aus den vornehmften Gfiedern 
des Senats erwähler hatte, hauptſaͤchlich aus griechiſchen 
deshalb eingeholten Geſetzen verfaffer, und im Jahr der 
Erbauung Roms 306. unter dem Confulate des $. Va— 
lerius und M. Horatius in ı2 ehernen Tafeln befanne 
gemaht. Jacob Gothofredus 88) hat diefe Leberbfeibs 
fel am beften reſtituirt; und BOUCHAUD zu Paris hat fie 
am vollfiändigften erläutert 8°). 


II) Die Leberrefte einzelner roͤmiſcher 6% 
feße. 3. 3. des Legis Mamiliae finium regundorum 9°), 
Legis 


% 
Halicarnaffug Anriguir. Rom, Lib. III. p. 178. nad) bee 
Sylburg. Ausgabe mit einander zu vereinigen. 


87) S. meine Abhandlung de iure civili papiriano. (Opnfeulor; 
fafc. II. Erlangae 1736.) 


88) Fontes quatuor iuris civ, Genevae 1653. Lib. I. 
89) Commentaire fur la Loi des douze Tables. Paris 1787. 98.4» 


90) Car. saxır Dilp. ad Legem Mamiliam finium regundorum. 
Traj. ad Rhen, 177% 
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Legis Voconiae ?*), Legis Aeliae Sentiae9®y, Legis: Iuliae 
et Papiae Poppaeae 9) u. d. m. welche durch die rühms 
lichen Bemühungen verfhiedener Nechtegelehrten, fo viel 
möglich gewefen, wiederhergeftellee worden: find 4). 


IV) Die Bruchſtücke von dem Edicto Per- 
petuo, (Aut. 65.) Salvius Julianus verfertigre 
diefe Sammlung auf Befehl Kr. Hadrians aus den brauchs 
barften Edicten der roͤm. Magiftratsperfonen, vornämlich 
der Präroren 5), Sie wurde im Fahr Chrifti 131. als 
ein Geſetzbuch befannt gemacht. Was davon auf unfere 
Zeiten gekommen, haben wir den Bemühungen eines Baro, 
Derräus, Ranchinus, Gothofredus, Noodt und 
Heineccius zu verdanken ?°). Ranchins Edictum per- 

2 petuum 


91) lae. perızont Diff. de Lege Voconia, feminarumque apud 
"veteres hereditatibus, in Iriade ab HEINECCIO edita Halae 
1722. 4% 

92) Die Fragmente dieſes Geſetzes findet man in neınecc An- 
tiquit. Rom. Lib. 1. Tit, VL $. 12. 

93) Nach Iac. coriiorredus hat diefes wichtige Gefeß am voll, 
ftändigften Jo. Gotel. nEINEccCius in Comment. ad Legem Iu- 
liam et Pap. Poppaeam, Amftel. 1731, a. teftituiet. 

94) ©. Ant. aucustını de Legibus et Senatusconfultis liber, 
adiunctis Legum antiquarum et SCtorum fragmentis, cum notis 
FULVII vRSINI. Parifkis 1584. fol 


95) L. 2. $. 18. Cod. de ver. iur, enucleando. Hr. Prof, Hugo 
in ſeinem Lehrbuch der Nechtögefchichte (Berlin 1790. 8.) 
$. 105. hat jedoch gegen dieſe gemeine Behauptung einige 
Zweifel vorgebracht, 

96) Man vergleiche hier die leſenswuͤrdige Abhandlung deg Sn. 
IE Haubold über bie Berfuche, das prä« 

tori⸗ 
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petuum Paris 1597. 8: findet fih auch in Hofmanns 
Hiftor. iuris Vol. Il. pag. 305 —360. mit einigen ſchaͤtz⸗ 
baren Anmerfungen und Berihtigungen des Herausges 
bers. Jac. GOTHOFREDT Series edicti perpetui erſchien 
zuerft in feinen Fontibus quatuor iuris civ. iſt aber noch 
in mehrern andern Werfen befindfih. Noodt ließ ſich 
in feinem Pandeften » Commentar die Miederherftellung 
des Edicts vorzüglich angelegen feyn. Allein fein Commen⸗ 
far umfaßt leider nur die erften 27 Buͤcher. Dahingegen. 
enthält die vereinigten Ranchiniſchen, Gorhofredifhen und 
Noodtiſchen Reſultate Wielings ſeltnes Werk, weldes 
unter dem Titel: Fragmenta Edicti perpetui in uſum lectio- 
num publicarum, zu Franecker 1733. in klein Quart her⸗ 
ausgekommenen iſt. Des Heineccius Arbeit in ſeinen 
Opufculis poſtumis Halae 1744. 4. iſt zwar ein unvollendes 
ter Verſuch geblieben; er enthält aber doch in Abſicht auf 
die Form und Ordnung des Edicts manche Berichtigungen 
feiner Vorgänger, und in den Anmerfungen unter dem 
Texte des Edicts fehr viel Gutes. 


V) Die Fragmente der alten römifhen 
Suriften, welche auffer unferm Corpore iu- 
ris civ. find aufbehalten worden. Dahin gehören 
ı) caıı Inflitutionum libri II, 2) ıvLıt PAVLI Senten- 
tiarum Receptarum libri V. 3) Tituli ex corpore VLPIANI 
XXIX. 4.) Mofaicarum et Romanarum Legum_ collatio. 
5) MODESTINI Regularum fragmentum unicum; 6) Frag- 
mentum veteris ICti de iuris [peciebus et manumijlionibus. 
7) Confultatio veteris ICti de pactis; und 8) PAPIANI re/pon- 

forum 


toriſche Edict herzuftelen, in Hugo Civilifiifchen Magazine 
2. Bandes 3. Heft (Berlin 1796.) Nr. XIV. ©. 288. ff. 
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forum liber. Ale diefe Weberbleibfel hat Anton Schul- 
ting in Iurisprudentia veteri anteiuftinianea. Lugduni 
Batavor. 1717. 4. und cum praefatione Ge. Henr. AYRERI 
Lipfiae 1737. gefammlet, auch mit feinen eignen fowohl, als 
anderer Rechtsgelehrten Anmerfungen vortreflih erläutert. 
Hierbey ift noch zu bemerfen, daß auch Ger. MEERMANN 
die Fragmente des Cajus, Paulus und Ulpians mit jeis 
nen critifhen Anmerkungen fowohl, als mit den Noten des 
Peter Sabers dem VII. Tomo feines Thefauri iur. civ. 
et canon. einverleibt hat. Diefen find noch beyzufügen: 
Ulpiani Fragmenta libri fingularis regularum et incer- 
ti auctoris collatio legum Mofaicarum et Romana- 
rum cum notis lo. CANNEGIETERI. Trajecti ad Rhen. 
1768. 4. und Herm. CANNEGIETERI Commentarius ad 
Fragmenta veteris iurisprudentiae, quae extant in col- 
Jatione legum Mofaicarum et Rom. Franequerae 1765. 
4. Endlich hat auh Herr Prof. Hugo fowohl des Zulü 
Pauli Sentent. receptas Berlin 1795. 8. als Ulpiani 
Fragmentalibri regularum. Göttingen 1788. 8. edirt. 


VI) Die Weberbleibfel von dem Greg 
rianifben und Hermogenianifhen Eoder Bey 
de Sammlungen enthalten die Verordnungen der roͤmiſchen 
Kaifer vor Conſtantin dem Großen, fie find jedoch wahrs 
fheinlic) erft unter diefem Kaifer, und zwar die erjiere vom 
Gregsrius, welher im Jahr Chrifti 336. Praefectus 
Praetorio gewefen, die andere aber von dem römifhen us 
riften Hermogenian, vielleiht als Supplement der ers 
ſtern, verfertiget worden ?7), (Aut. $. 63.) Am volftäns 

13 dig⸗ 
97) ©. Chriſt. Frid. pont de codicibus Gregoriano atque Her- 
mogeniano Commentat, hiftorica. Lipfae 1777: 
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digften hat die Fragmenta codieis Gregoriani et Hermogé- 
niani Anton Schulting in iurisprud. vet. anteiuftin, 


pag. 683 — 718. edirt, und mie feinen Anmerkungen ers 
laͤutert. 


VI) Die Fragmente des Theodoſiani— 
ben Eoder Sie enthalten blog die Verordnungen der 
chriftlichen Kaifer vom Conftantin bis Thesdofius II, 
in fechzehen Büchern. Die ganze Sammlung machte Chess 
doſius im Fahr Ehrifti 438. bekanut. (Auct. 6. 64.) 
Nach Sichard, Tilius und Lujecius hat Jac, GOTHO- 
FREDUS die Fragmente diefes Eoder am beften und voll« 
fiändigften edirer, und fie mit einem vortreflichen Commen⸗ 
Car verfehen. Diefes unfchägbare Werk Fam erft nach dem 
Zode des Gothofredus durch die Beforgung des Anton 
Marvilius zu Lyon 1665. heraus. Die neuefte und bes 
fie Ausgabe ift jedoch diejenige, welche mit Job. Daniel 
Ritters herrlichen Zufägen in ſechs Theilen in Folio zu 


Leipzig in den Jahren 1736 — 1745. erfhienen if, 
Endlich 


VID Die Novellen der römifhen Kaifer 
vor Juſtinian, die noh nah dem Theodos 
ſianiſchen Eoder in den jahren 439. bis 468. 
promulgirt worden find Job. Daniel Ritter 
hat fie unter dem Titel: Novellae Conflitutiones Impera- 
torum Iuſtiniano anteriorum, Theodoſii, Valentiniani, Mar- 
tiani, Maioriani, Severi, Leonis et Antbemii, dem 6ten 
heile feiner Ausgabe des Theodoſianiſchen Coder bengefügt, 
und mit einen treflichen Commentar begleitet. Die ganze 
Sammlung ift in fünf Bücher abgerheile. Aufferdem has 
ben Anton Zirardini, Faenza 1766. 8. und Job» 

Chri⸗ 
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Chriſtian Amaduzzi, Kom 1767. in Folio aus einer 
Ottobonianiſchen Handfhrift annoch fünf Verord⸗ 
nungen der Kaiſer Theodofius II. und Valentinian III. 
mit weitläuftigen und fehr gelehrten Erklärungen heransges - 
geben, welche vorher nirgends gedruckt waren ?®). 


» 


j $. 49% 
Heutiger Gebrauch berfelben. 


Ale diefe bisher gedachten Reliquien des Antejuftinias 
neifhen römifhen Rechts haben nun zwar heutiges Tages 
Feinen gerichtlichen Gebrauch mehr, weil nur das juflis 
nianeiſche Recht in Teutſchland recipire iſt, und übers 
dies K. Juſtinian jene ältere Rechtsbuͤcher caſſirt, ja de⸗ 
ven gerichtlichen Gebrauch verboten hat ??). Allein dep 
wegen dürfen wir fie Feinesweges verachten, noch die Bes 
mühungen jener großen Rechtsgelehrten für vergeblich hal 
ten, die fih um die Wiederherſtellung derfelben verdient 
gemacht haben; weil fie zum gründlichen Studium des vös 
mifhen Rechts in mehr als einer Ruͤckſicht unentbehrlich) 


find, Denn einmahl lernt man aus jenen Sragmenten das 
14 alte 


98) Das Werk des Antonii zırarnını hat folgenden Titel: Im 
peratorum Theodofi iunioris er Valentiniani III, Novellae Le- 
ges, caeteris anteiuftinianeis, quae in Lipfſienſi anni 1745. vel 
in anterioribus editionibus vulgatae ſunt, addendae. Faventiae 
1766. gr. 8. Der Titel von dem Werk des amanurıus aber 
iſt dieſer: Leges Novellae V. anecdorae Impp. Theodofi iunio- 
ris et Valentiniani III, cum caeterarum etiam Novellarum edi- 
Zarum titulis Romae 1767. fol. 


99) ©. Conſtitut. ustinıanı de confirmat, Digeflor. ad Senarum 
er omnes populos 9. 19, 
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alte roͤmiſche Recht Fennen, welches Juſtinian ‚aufgehos 
ben, und oͤfters nur mit kurzen Worten erwaͤhnet hat; 
nun wird man ſich keinen deutlichen und vollkommenen Be— 
grif vom neuern roͤmiſchen Rechte machen koͤnnen, wenn 
man ſich nicht erſt vorher mit dem aͤltern Rechte gehoͤrig 
bekannt gemacht hat. Ja man wird es oͤfters finden, daß 
Juſtinian durch Aufhebung des vor ſeinen Zeiten uͤblich 
geweſenen Rechts, welches durch die aͤltern roͤm. Kaiſer 
eingefuͤhrt worden, zuweilen das weit aͤltere Recht, welches 
zur Zeit der freyen Republie gegolten, wieder hergeſtellet 
habe, wie ſolches aus dem Titel des Codex de caducis tol- 
lendis und mehrern anderen Materien zu erkennen ift. So— 
dann Taffen fich die aus den Schriften der römifhen Juri—⸗ 
ſten zufanmengetragene Pandecten des Juſtinians 
ohne jene ältere Quellen fnlechterdings nicht verftehen, weil 
unzaͤhliche Steffen in denfelben ſich auf jene Altern roͤmiſchen 
Geſetze Beziehen, und eine Erlaͤuterung derfelben enthalten. 
Serner find viele Gefege ſowohl in den Pandecten als in 
Eoder verffümmelt, aus ihrem Zufammenhange geriffen, 
und durch die Compilatoren interpolire und verändert wor⸗ 
den, welde aus den obenerwähnten Weberbleibfeln des anfes 
juft. roͤmiſchen Rechts ergänzt und wiederhergeftellet werden 
Fönnen. Denn aus der Vergleichung derfelben Fann man 
erfehen, wie die Worte der Gefege urſpruͤnglich gelauter, 
und was darin der Kaifer nach dem Zuftande feiner Zeiten 
andern oder einfehaften laſſen; dergleichen Aenderungen in 
den Worten der Gefeke, wie befannt, Emblemata Tribonia- 
ni genennet werden. Auch viele durch fehlerhaftes Abfchreis 
ben und Abdrucken unferer Juſtinianeiſchen Geſetzbuͤcher ents 
fiandene Verfaͤlſchungen der Gefegelaffen fi) aus jenen alten 
Meberbleibfeln berichtigen, u. d. m. Man fieht alfo hieraus, wie 

we⸗ 
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wenig man die Kenntniß des alten roͤmiſchen Rechts 
und das Studium der Quellen deffelben entbehren 
Fann, wenn man das Juſtinianeiſche Recht gründlich 
bearbeiten will, und wie vielen Danf man denjenigen uns 
fterblihen Rechtsgelehrten ſchuldig ift, die fih um die Wies 
derherftellung, Sammlung’ und Erläuterung obiger Frag⸗ 


mente des Antejuſtinianeiſchen Rechts ſo ruͤhmlich bemuͤhet 
haben '°°). 


6,50, 


b) Bon dem Zuftinianeifhen Rechte oder Corpore iuris 
civilis, deffen Begriff und Theilen überhaupt. 


Den zweyten Haupttheil des römifchen Rechts mache 
das Suftinianeifhe Recht aus, weldes die im Cor- 
pore iuris civilis enthaltene, und zur Zeit des Kaifer 
Juſtinians in dem römifch » geiehifhen Kaiſerthume gültig 
gewefenen Rechte in ſich begreift. Zu diefem Suftinianeis 
ſchen Rechte gehören alfo theils diejenigen Sammlungen der 
roͤmiſchen Geſetze, welche auf Befehl des Kaifers Tuftis 
nian von Tribonian und feinen Gehülfen find verfertis 
get worden, nämlid die Inſtitutionen, Pandecten, 
und der Codex; theils die denfelben beygefügte eigene 
Berordnungen diefes Kaifers, als die Novellen und die 
fogenannten 13 Edicte des K. Juftinians. Den ns 
begriff diefer verfchiedenen Sammlungen des Juſtinianei— 

uU5 ſchen 


100) Man ſehe hier vorzuͤglich nach Eckmarnı Hermenevt. iuris 
Lib. I. cap. VI. $. 262. und folg. und Walch in den Anmers 
kungen pag. 477—490. wo man von den oben gedachten Frag- 
mentis iuris anteiuſtinianei eine ſehr vollfiändige Nachricht fin 

‚ben wird. 
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[hen Nechrs nenne man CORPVS IVRIS CIVILIS5 twelcher 
Dame weder vom Juſtinian noch von den fogenannten 
Gloſſatoren des roͤmiſchen Rechts herruͤhrt, fondern erſt in 
neuern Zeiten entſtanden iſt, als man anfieng, die Juſti— 
nianeiſchen Geſetzſammlungen zuſammenzudrucken, die man 
anfangs nur einzeln und beſonders zu ediren pflegte. Dio⸗ 
nyſius Gothofredus, der ſich durch ſeine Ausgaben des 
roͤmiſchen Rechtskoͤrpers bekannt genug gemacht hat, fol 
den Namen Corpus iuris civilis zuerſt gebraucht haben; er 
edirte unter dieſer Aufſchrift die Juſtinianeiſchen Geſetz⸗ 
ſammlungen zu Lyon 1583. 4. 7). Man pflegt die Samm⸗ 
lungen des Juſtinianeiſchen Rechts in libros elementares, 
‚Syftematicos und fuppletorios einzutheilen, und rechnet zu dee 
erftern Elaffe die Inſtitutionen, zu der andern die Pans 
decten und den Coder, und gu der driften die Novellen und 
Edicre des K. Juſtinians. Wir wollen jest von den eins 
zelnen Theilen des uftinianeifhen Rechts noch, efwas 
ausführlicher handeln ). 


$. ST. 
Don den Inſtitutionen des K. Juſtinians. 


Unter. den Hauptrheilen des roͤmiſchen Geſetzbuchs nehs 
men nun die Inſtitutionen des K. Juſtinians den 
erften 

1) ©. des Hen. Canzlers koch Diff. de ordine Legum in Pande- 
gtis. Giffae 1784. 9. 1. Nor. b. 

2) Hiervo.: handeln auch Joh. Hierom Herrmann Hiftoria 
corporis iuris Iufiinianei, oder Hiftorifhe Nachricht von den 
Sinftitutionen, Pandecten, oder und Novellen. Jena 1731. 
8. Ad. rıccıus de librorum juris romani quantitate et quali= 
tate. Regiomont. 1657. 8. Alb. GEnTILIs de libris iuris civ. 
Hannoviae 1605. ı2, vorzüglich aber Chr. Gorel. uAUBoLD in 
Praecognitis iuris Rom, privati noviflimi. Lipfiae 1796. 
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erften Map ein. Sie find zwar erft nach den Pandecten 
verferfiger worden, aber fie wurden doch eher als die Pan⸗ 
decten, naͤmlich am 21. November des Jahrs 533. befannt 
‚gemacht, ob fie gleich erft am 30. December zugleich mit den 
Pandecten die gefegliche Beftätigung erhalten haben. (Autor 
$. 70.) Die Berfaffer derfelben find Tribonian, und die 
‚beyden Rechtslehrer Theopbilus und Dorotheus. Dies 
fen befahl Juſtinian, die Hauptgrundfäge des Altern und 
neuern Roͤm. Rechts zum Unterricht für die Anfänger ins 
kurze zu ziehen: ut eflent totius legitimae fcientiae pri» 
ma elementa. Sie find nah dem Mufter der Inſtitutio— 
nen des Cajus in vier Bücher und jedes Buch in verfahies 
dene Titel eingerheilt, Jeder Tirel enthält eine befondere 
Mechtsmaterie, welche in der Lieberfchrift deffelben angezeigt 
wird, und ift wieder in gewifle Abſchnitte abgerheilt, von 
denen der erfte Principium, die folgenden aber Paragras 
phen heiffen, Ihre Haupfquellen find die Inſtitutionen 
des Cajus, und die früher verfertigten Pandekten des K. 
Juſtinians, aus denen fie größtenrheils ercerpire find. 
Jedoch finden ſich auch hin und wieder Abweihungen 
von den legtern, welche zuweilen mit Vorſatz gemacht 
worden find, zumeilen aber nur einen Irrthum zum 
Grunde haben, wovon ich in der Folge ($. 80.) ein mehre— 
res fagen werde, Aufferdem werden auch in den Inſtitu— 
tionen Verordnungen älterer vömifcher Kaifer, als in dem 
Eoder befindlich, angeführt, welche jedoch heutiges Tages in 
demfelben nicht anzutreffen find, 5. B. $.7. J. de teflam. 
ordin. 9. 27. I. de legatis u, a. m. 3), Manche neue Vers 

ord⸗ 
3) Man vergleiche deshalb To, God. schaumsuRrG Commentar. 


„de conftitutionibus Imperatorum antiquis iis fpeciatim, quae in 
1 Intti- 


m 
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ordnungen vom Juſtinian felbft findet man »auch hier, 
die man in den Gefegbüchern diefes Kaifers nirgends weis 


ter antrifft. 3.8. $. 7. — 9. 1. de fideicomm. hereditat. 


und $. 10. Z. de teflam ordin. Uebrigens verdient diefes 
Fleine Werk fowohl wegen der darin herrfchenden guten 
Drdnung, als wegen der darin enthaltenen vortreflichen 
Anleitung, die römifche Rechtsgelahrtheit chronologiſch 
d. i. nach den mancherley Abwechfelungen, die ſich in den 
einzelnen Rechtsmaterien zugetragen haben, zu fiudiren, eine 
vorzügliche Empfehlung. Die befte Leſeart enchält die Auss 
gabe des Zac. cujacıus Paris 1585. 12. welche Joh, 
Bernd. Köhler zu Göttingen 1772. 8. wieder auflegen 
Taffen. Sie ift auch in der Gebauerifhen Ausgabe des Cor- 
poris iuris civ. aufs neue abgedruct. Unter den Eoms 
mentaren find die vorzuͤglichſten 1) Franc. BALDUINI 
Commentarius. Paris 1554. fol. 2) Franc. HOTOMAN- 
nı Commentarius. Lugduni 1588. fol. 3) Jac. cujJa- 
cır Notae priores et pofteriores. (Oper. Tom. ].) 
4) Franc. BROEI Expofitio in Inftitutiones Paris 1622. 4. 
5) Ant. MATTHAEI Commentarius ad Inftitutiones. 
Ultrajecti 1672. 4. 6) Jani a costa Commenta- 
rius curante Joanne van de WATER nad der neueften 
Ausgabe des Jo. Conr, RÜCKER Lugd. Batav. 1744. 4. 
7) Everardi oTronıs Commentarius et notae criti- 
cae ad Inftitut. libros IV. Ultrajecti 1729. und cum 
praefat. Chriftoph. Frid, HARPPRECHT. Francof. et Lip- 
fiae 1743. 4. aud) ftudio Jo. Rud. ısELINI Bafiliae 1760, 4. 
8) Arnold. vınnırin IV. libros Inftitution. Commen- 

tarius 


Inftitutionibus citantur, et in Codice repetitae praelect. omiffae 
funt.  Lemgoviae 1735- 4. 
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tarius academicus et forenfis cum animadverfionibus 
Jo. Gott!. ueıneccı. Lugd. Batav. 1767- 4. Wir has 
ben aub Ueberſetzungen von den Inſtitutionen des 
Juſtinians beynahe in allen europäifhen Sprachen. Uns 
intereffiren hier nur folgende: I) Die griedifhe Pas 
vaphrafe des Theophilus, ehemaligen Rechtslehrers 
zu Confaztinopel. Es ift ſehr wahrſcheinlich, daß diefer 
Theophilus eben derfelbe fey, deflen Juſtinian in den 
Provemiem feiner Inſtitutionen mie fo vielen Lobfprüchen 
gedacht hat *); und eben fü glaublich, daß dieſe Paraphra⸗ 
fe aus den Dietaten des Theophilus über die Inſtitutio— 
nen des Juſtinians erwachſen fen 3); wenigftens kann 
man fih nun erflären, woher die mancherlen Unrichtigkei⸗ 
ten entſtanden ſind, die man in dieſer Paraphraſe hin und 
wieder findet. Dieſe abgerechnet, bleibt die Paraphraſe 
des Theophilus immer ein ſehr gutes Huͤlfsmittel zur 
Erläuterung des lateiniſchen Textes 6). Die beſte Ausga— 
be iſt die, welche Wilh. Otto Reitz mit einer neuen latei- 
niſchen Ueberſetzung und den Anmerkungen, auch verſchiede— 
nen 


4) ©. Io. Henr. MvLII Theophilus ſ. de graecarum iuris Inſtitu- 
tionum, earundemque auctoris hiftoria, aetate, auctoritate, fa- 
tis, dotibus, naevis, lib. fing. Lipfae 1731. 4. Lugd. Batav. 
1733. 8. und in der Meißifchen Ausgabe des Theophilug T.IT. 
pag. 1033. Desgleichen Job. Gottfr. SAMMET coniecturae" de 
Theophili vita et ECMVSICG Inftitutionum Lipfiae, 1750. und 
in Opufc. N. VIII. pag. 213. folgg. 

5) Sehr gründlich hat diefes Wilh. Dtto Reis in der Vor 
rede zu feiner Ausgabe der Paraphrafe $. 46. pag. 27. darges 
than. 

6) ECKHARD hermenevt. iuris Lib, I, cap. VII §. 294. u. folge. 
auch wach ad Eundem, 
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nen Abhandlungen der eleganteften Civiliften und feinen eis 

genen zu Haag 1751. Tomis Il. veranftalter hat. ID Teut⸗ | 
ſche Ueberſetzungen, befonders folgende: des K. u- 
flinians vier Bücher der Inſtitutionen nad 
dem angehängten Örundtert, überfegt von 
zweyen Freunden der Rechtsgelehrſamkeit. 
(Chriſt. Fried. Helwing, und Joh. Alb. Herm. Held⸗ 
mann) Semgow 1765. 8. III) Fran zoͤſiſche. Les 
quatre livres des Inftituts de PEmpereur Iuflinien en 
latin et en francois. Traduits par le Sieur. Du TEIL 
a Baden 1681. Tomes.ll. $. 


$. 52. 
Von den Bandecten des K. Juſtinians. 


Den zweyten Hauptrheil des rom. Geſetzbuchs machen 
die Pandecten aus. Juſtinian lieg fie von ſechzehen 
der gelehrteſten Männer feiner Zeit 7) und unter der Dires 
cfion des Tribonians, feines Hoffanzlers, aus den beften 
Schriften der Altern rom. Rechtsgelehrten zufammentragen. 
Sie enthalten daher lauter Ercerpre aus denſelben, welde 
nach den Materien unter gewifle Bücher und Titel find ges 
bracht worden. Diefes Werk wurde im Monat December 
des Jahrs 533. befannt gemacht, und durch zwey Edicfe an 
den Senat und das Volk beftatigee 8). Der. Name der 
Sammlung ift bekanntlich Digefta five Pandectae ;. Benen⸗ 
mungen, welche ſchon laͤngſt vor Juſtinians Zeiten die alten 
roͤmiſchen Juriſten ihren Rechtsſyſtemen beylegten. Digefia 

wer⸗ 


7) In der Conſtitut. Iuſtinlani de confrmatione Digeſtorum nd 
Senatum $..9. findet man fie angeführt. 


8) ©. Praefat 2, und 3. ad Digefa. 
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werden fie von der Ordnung genennt, in welcher die Rechts⸗ 
materien rangirt find: Pandectae aber darum, weil fie ein 
vollftandiger Inbegriff, oder Sammlung alles deffen ſeyn 
follten,, was in den Schriften der alten römifchen Juriſten 
brauchbares enthalten war, von av (alles) und dexes au zu⸗ 


jammen faffen. Nur viergig Nechtsgelehrten wiederfuhr die 
Ehre, daß man fie bey der Compilation der Pandecten ala 


Quellen benußre, aus deren Schriften diefes Werk compiliret 
worden ift. Ihre Namen, mit welchen die Ueberfchriften der 
einzelnen Stellen in den Pandecten bezeichnet find, find fols 
gende: Aelius Gallus, Cäcilius Afticanus, P. Alfenus 
Varus, P. Furius Anthianus, Aurelius Arcadius Chas 
riſius, T. Cajus, Calliſtratus, P. Juventius Celſus, 
Q. Cervidius Scaͤvola, Claudius Saturninus, Flo⸗ 
rentinus, J. Gallus Aquila, Claudius Hermogenia⸗ 
nus, Javolenus Priscus, Salvius Julianus, M. Ans 
tiſtius Labeo, Aemilius Macer, L. Voluſius Maͤcia⸗ 
nus , Ulpius Marcellus, Aemilius Marcianus, us 
nius Mauricianus, Rutilius Maximus, Arrius Mies 
nander, Herennius Modeſtinus, Q. Mucius Scaͤvola, 
Neratius Priscus, Aemilius Papinianus, Papirius 
Juſtus, Julius Paulus, S. Pomponius, Sempros 
nius Proculus, Licinius Rufinus, Maſurius Sabinus, 
Taruntenus Paternus, Terentius Clemens, Q. Septis 
mius Florens Tertullianus, Claudius Tryphoninus, 
Aburnus Valens, Q. Venulejus Saturninus, und Do— 
mitius Ulpianus. Man findet in der Florentiniſchen Hand⸗ 
ſchrift der Pandecten ein Verzeichniß dieſer Rechtsgelehrten 
und ihrer Schriften vorgeſetzt, welches aber ſehr unvollſtaͤn— 
dig, und uͤberdies auf eine Art abgefaßt iſt, die es ſehr uns 
glaublich macht, daß es eben dasjenige fey, weldes auf Be 

fehl 
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fehl des K. Juſtinians ?) bey der Verferfigung der Pans 

deeten vorgeſetzt werden müffen '%). Vollſtaͤndiger find die 

Berzeihniffe in des Abraham Wielings Jurisprudentia 

reftituta. Daß man fi bey dem Ercerpiren der alten Zus 

riften manche Veränderungen in dem Sinne und den Worten 
derfelben erlaubt habe, da wo namlich die veränderte Rechts— 
verfaffung ſolches nothwendig zu erfordern ſchien, und daß 
diefe Veränderungen in den Ercerpten Emblemata Tribonia- 
ni genennt werden, ift ſchon oben erinnert worden. Es wäre 
auch wohl kaum zu bemerfen nörhig, daß die Pandecten in 
Tateinifher Sprache gefhhrieben worden find, und daß wie 
fie noch heutiges Tages in ihrer Driginalfprahe haben, wenn 
nicht Jobann Jenſius, ein bekannter holländifher Juriſt, 
den witzigen Einfall gehabt haͤtte, zu behaupten, daß die 
heutigen Pandecten des Kr. Juſtinians aus einer griechi— 
ſchen Ueberſetzung wären verfertiget worden 22). Allein daß 

Graͤcismen in den Pandecten vorkommen, beweißt feine Mei— 

nung noch nicht, denn fonft koͤnnte man vielleicht auch darz 

thun, daß ſie aus einer hebraͤiſchen Ueberſetzung herruͤhren, 
weil fie auch Hebraismen enthalten ſollen '*)., Ueberdem 
zu 

9) Li 3. $. Io. C, de Vet. iure enucleando, 

10) Io. Aug. KETTENBEIL Index Pandectarum florentinus barba- 
riei e medio aevo ad nos transmifae zmoge£os, Francohuf, 
1755. 4 

I1) Ampliata demonftratio, Pandectas, nunc extantes, ex verfione 


graeca efle trajectos, al8 Vorrede vor ıEnsıı ſtriccuris ad Ro« 
mani inris Pandectas et Codicem. Lugd. Batav, 1764. 4.‘ 

ı2) Vid. Ge. Guil. KIRCHMAIERI Diff. de veterum ICtorum he- 
braismis. in Deffelben Graeci defenfione a Soloecismis etc. 
p. 56. und Chriftph, woLLe Epitt. crit, de Hebraismis Ulpiani 
ICti Lipf, 1739. 
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iſt noch gar nicht ausgemacht, ob die vom Jenſtus ange, 
führten Gräcismen nicht gar Fehler der Abſchreiber find, 
wie mir Bach "3), der den Jenſius fehr ausführlih wis 
derlegt haf, ganz richtig zu erinnern ſcheint. Einige Stel; 
len waren zwar allerdings urfprünglic griechiſch, diejenigen 
namlich, welhe aus Miodeffins Bücern de excufätioni- 
bus, und aus Papinian de officio aedilium municipa- 
lium genommen worden, die wir heutiges Tages in den meis 
fien gemeinen Ausgaben der Pandecten, in einer eben nicht 
fonderlih gerachenen Tateinifchen Leberfesung leſen; allein 
diefe ſtammt von einem gewilfen Burgundio her "*), und 
es läßt fi alfo davon noch nicht auf das Ganze ſchlieſſen. 
Uebrigens ift das ganze Werf in fieben Theile und funfzig 
Bücher, jedes Buch) in feine Tirel, und jeder Titel wieder in 
einzelne Abſchnitte, welche insgemein Leges, von andern aber 
richtiger Capita oder Fragwenta, genennt zu werden pflegen, 
abgerheilt. Die erfien vier Bücher der Pandecten, wels 
be den erfien Theil derfefben ausmachen, werden von 
Juſtinian Tleora, der mittlere oder vierte Theil aber, 
welcher vom 2oten bis zum 27ten Buch acht, media totius 
operis, weaov imi ma mavros, auch umbilicus Pandectarum 
genennt 3). Die alten Gloffatoren haben noch überdies die 
Dans 
13) Unparth. Critic über jurift. Schriften ı. Band ©. 163. ff. 
Man vergleiche überdem Jo. CANNEGIETER ad Ulpiani fragmen- 
ta. p. 9. Praefat. Obiervation. iur. civ. Hagae Comit. 1743. 8. 
Adr, van DorPp. Obfervat. Traj, ad Rben. 1769. 8. Cap. IX. 
p. 87. 
14) ©. Leop. Andr. Guapacnı ad graeca Pandectarum Differta- 
tiones. Pifs 1786. 4. 
15) Conftitut, de confrmat, Digeflor. ad Senatum et omnes Po- 
pulos. . 2. ſqq. und L.2.%.5. L. 3. 9. 4. C. de V. I. E. 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. xX | 
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Pandeeten in drey Theile, in das digefium vetus, infortias 
tum und novum eingetheilt. Das digeftum vetus geht bie 
auf den zweyten Titel des vier und zwanzigſten Buchs de 
divortüs et repudüs, das infortiatum, ober der mittlere 
Theil, erſtreckt ſich vom ten Titel des 24ten Bude bis 
ans Ende des 3ten Buchs. Das Novum endlich geht vom 
Iten Titel des 39ten Buchs de novi operis nunciatione bis 
ans Ende der Pandecten. Ueber die Erklärung diefer Bes 
nennungen ift man nicht einig, anftatt mich jedoch hierbey 
aufzuhalten, will ih die Worte des Johann Coraſius 
hierher fegen, welcher an einem gewiſſen Orte feiner Epiflo- 
licarum Quaeftionum ?°) ganz richtig ſagt: iftiusmodi dif- 
putationem cervicofis relinguendam, nec in talibus in- 
frugiferis quaeftionibus vel tantillum operae ponendum 
effe 7). Um jedoch wieder auf die fogenannten Leges un⸗ 
ferer Panderten zu kommen, fo finden ſich in denfelben 
nicht felten merkliche Widerfprüche, wenn auch gleih Juſti— 
nian diefen Vorwurf durchaus nicht gelten laſſen will "8). 
Man vergleihe nur L. 16.9.3. und L. 22. $- 5. D. de 
lib. caufa mit L. 17. D. eodem '?); ferner L. 15. D. de 

teftib. 


16) Lib. I, cap. 22, 


17) Neuerlich hat jedoch Hr. Hofrat) Heyne in Proluf. Nota- 
tio corporis juris gloſſati MS. Bibliothecae Georgiae Aug. in 
EJ. Opufeul, Vol. II. pag. 315. dieſe Benennungen aus der 
barbarifchen Fatinität des mittlern Zeitalters fehr gut erflärt. 


18) Conftitut. de confrmat. Digeflor. $. 15. Contrarium autem 
aliquid in hoc Codice (Pandectarum) pofitum nullum fibi lo- 
cum vindicabit etc. 


19) ©. rürrmann Probabil. iuris civ. lib. fing. Cap. V. & 12. 
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teftib. mit L, 20. $. 5. D. Qui teflam. fac. poſ. 20); 
desgleihen L. 68. 9.3. D. de legat. 1. mit L. 65. $. 2. 
D. de legat, a. *"); ſo wird man fich ‚hiervon‘ genugfam 
überzeugen koͤnnen. Die natürliche Urſache diefer Antinos 
mien iſt, weil die Panderten aus den Schriften fehr vers 
ſchiedener Rechtsgelehrten find compilire worden, welche in 
ihren Grundfügen und Rechtsmeinungen oft ſehr von ein- 
ander. abgiengen; die Verfaſſer der Pandecten aber ihre 
Ereerpte aus zu groffer Eilfertigkeit nicht forgfäftig genug 
mit einander verglichen haben. Wie man fich bey ſolchen 
Widerſpruͤchen zu verhalten habe, werde ich in der Lehre 
von. dem heutigen Gebrauche des Roͤm. Rechts $. 80. zeigen, 
Hier bemerfe ih nur noch, daß man in den heutigen Auss 
gaben der, Pandecten auch verfchiedene Stellen finder, wel 
he in den Handfchriften der Gloffatoren fehlten, und erft 
in neuern Zeiten von Jacob Eujscius, und Anton Cons 
tius aus den Bafılifen des Kaifers Leo wieder hergefteller 
worden find, Hierher gehören z. B. L 7.8. 5. und L. 
8— 11, de bonis damnatorum ; desgleihen Z. 10— 19. D. 
de interdictis et relegatis Dionyſius Gothofredus hat 
diefe, Leges reftitutas durch Curſiv Schrift zu unterfcheis 
den gefucht, fie haben auch Feine vollſtaͤndige Inſeription, 
fondern nur den Namen des Mechtsgelehrren. Cie geften 
aber nicht in Praxi, weil fie nicht gloffire find, wie ich an 
einem andern Orte diefes Commentars (9.56) zeigen werde, 


€ 2 Ich 


20) Meine Opuſcula PFaſc. J. pag. 143. 


21) PÜTTMANN Interpretat. et Obfervat. cap. XXI. Wergeblic) 
hat fich Io. Conr. rücker Interpretat. Lib, II. c. 4. bemuͤhet, 
diefe Stellen mit einander zu vereinigen. 
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Sch Fomme nun auf die Ausgaben der Pandecten. 
Diefe theilt man gewöhnlich ein in die Florentiniſche, 
Halvandrinifhe und Gemeine. Die Florentinis 
ſche nennt man diejenige Ausgabe, welche von der vortref⸗ 
lichen Handſchrift der Pandecten, die zu den Zeiten der als 
ten Gloffatoren in den Händen der Pifaner war, jest aber 
zu Florenz als eine Seltenheit aufberwahrer wird ?* ), 
abgedruckt, und durh Franz Taurellius zu Florenz im 
Jahr 1553. in Folio ift edirer worden. Die Halvandr« 
nifche Ausgabe har ihren Namen von Gregorius Halo⸗ 
ander, der die Pandecten auf Koften des Nürnberger 
Stadtmagiftrats im Jahr 1529. zu Nürnberg in Quart 
herausgegeben hat. Cie wird deshalb auch editio Norica 
genennt. Unter der vulgata endlich begreift man alle die 
jenigen Ausgaben der Pandecten, welche theils von folhen 
Handſchriften find abgedruckt worden, deren ſich die alten 
Gloffatoren bedient haben, theils eine $efeart enthalten, wos 
rin die meilten Handfhriften und Ausgaben der Pandecten 
mit einander übereinftimmen 23). Daß jedoch diefe Eins 
theilung unrichtig fey, indem es weit mehrere, auch ges 

miſchte 


22) Von der Florentiniſchen Handſchrift der Pandecten ſehe man 
Henr. BRENCMANNI hiftoriam Pandectarum ſeu fatum exem- 
plaris florentini. Traj. ad Rben, 1722. 4. Leop. Anar. 
GUADAGNI de Florentino Codice, omnium, quae extant, Pan- 
dectarum exemplorum parente, Disquifitio, ex edit. WALCHII, 
denae 1755. 8. ECKHARD in Hermeneyt. iuris Lib. I. c. 2. 
$. 68. fegg. und wach ad Eundem. 

23) D. Meurers iuriftifche Beobachtungen. 1. Sammlung N. 
VI. ©. 191. und folg. Io. Conr. RÜckEr in Praefact. Eıus 
Interpretar er Obfervar. praemiffa pag. 3. und PÜTTMANNI 
Mifcellaneor. iur. cap, z2. 





/ 
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mifchte Ausgaben giebt, die aus der DVergleihung der 
Florentiniſchen, Halvandrinifchen und gemeinen Leſeart ent; 
ftanden find, wie 3.3. die Ausgabe des Ludovici MIRAEI 
Paris 1552. und 1553., haben auch ſchon andere bes 
merkt? MBeſſer werden fie in gemeine und critiſche 
Ausgaben. eingerheilt 3). Die vorzuͤglichſten Ausgaben 
habe ich bereits oben angeführt (©. 242. Mote 56.) Da 
die Gorhofredifhen Ausgaben vom Corpore iuris 
civilis die gewöhnlichften find, die auch am öfterfien ins 
und aufferhalb Teurfhland in allen Sormaten, Folio, Quark 
und Octav find nahgedruct worden, mithin in den Häns 
den der meiften Nechtsgelehrren ſich befinden, fo ift es nös 
thig, von. diefen Ausgaben der Pandecten verfhiedenes zu 
bemerken. Der Tere ift ziemlich fehlerhaft abgedruckt. 
Hauptſaͤchlich richtete fi zwar Gothofredus nah dem 
florentinifchen Tert, allein unlaͤugbar ift es, daß er denfelben 
nicht rein geliefert habe, fondern bald der Vulgate, bald der 
Halvandrinifhen Sefeart gefolgt fy. Der unverzeihlichfte 
Fehler des Gothofreds ift jedoch diefer, daß er dag, 
was Taurell und die folgenden Editoren mit vers 
fdiedenen Zeichen bemerft haben, meift ohne allen Un— 
terfhied in Hafen eingefchloffen hat; fo daß man aus 
feinen Ausgaben nit fehen Fann, warum efwas auf 
eine gewifle Weiſe bezeichnet worden, fondern deswegen ims 
mer die Taurellifhe Ausgabe zu Hülfe nehmen muß *°). 
3 Man 

24) ©. srungueuı Hiftor. Iuris. P. H. cap. V. 
25) ©. Ang. Corn. STOCKMANN ad BAcuII hiftor. iurisprud. Rom, 

pag. 573. Not. *) 

26) Es ift der Mühe werth, hier etwas weniges von den Zeichen 
bes Taurelliug und der übrigen Editoren, deren fie fich 


in ihren Ausgaben der Pandecten bedienet haben, zu bemerken. 
Tau- 
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Man darf daher nicht ‚glauben, daß irgend ein Wort des⸗ 
"wegen verdächtig fen, weil e8 in einer Gothofredifchen Auss 
“gabe 


Taurell hat deren fünf. Das erfie * * bedeutet, daß bie 
damit bezeichneten Worte nicht im Text der Florentinifchen Hands 
ſchrift geftanden, fondern demſelben hernach durch einen alten 
Abſchreiber beggefügt worden find. Daß andere gebraucht 
Taurell, wenn ihm etwas überfiüffig im Text zu ſeyn geſchie⸗ 
nen; dag dritte () zeigt an, daß etwas in der Florentiniſchen 
Handſchrift nicht ffehe, fondern vom Taurell, um einen voll 
fommenen Verſtand herauszubringen, inferivet worden; bag 
vierte *) deutet Worte und Stellen an, die ihm verdächtig oder 
von der römischen Schreibart abzumeichen gedeucht haben ; dag 
fünfte endlich +} druͤckt zwey verfchiedene Lefearten aus, davon 
Taurell die erfiere in den Text gebracht, die andere aber 
mit jenem Zeichen am Rande angemerkt hat. In des Präfas 
tion feiner Ausgabe hat. Saurell alle diefe Charactere ſelbſt 
erklärt. Ruffard bedient ſich noch eines andern Zeicheng, 
II il, und will damit anzeigen, daß dasjenige, was er in dies 
ſes Zeichen eingefihloffen, entweder in den Forentinifchen Pans 
decken oder in andern Handfihriften und Ausgaben der Pan— 
decten 3. DB. der Haloandriniihen fehle. Dionyfius 6 
thofredus bedient fich nicht nur des Nuffardinifchen  Zeis 
chens, fordern auch noch anderer, ale () [] * F ohne daß man 
aus feinen Ausgaben fehen kann, warum er etwas auf fülche 
Art notiret hat, daher durch diefe Zeichen viele Verwirrung 
im Text iſt angerichtet worden. Man fehe Chrifl. Ulr. Grus 
pens Xbhandlung, wie die Pandecten von den verworrenen 
notis characterifticis Editorum, und infonderheit von dee men- 
dacifima nota russarpı UNd Dionyf. GorHorreoı || zu 
fäubern, und zum Theil zu rectificiren; in Deffelben Ob 
fervar. Rer. er Artiquitat. Germ. et Rom, Obf. XV, ud Phil. 
Fried. Weis Programm: Etwas über die im Text der Dan- 
decten vorkommenden Zeichen, namentlich die Nuffardifche Nor 
te. Marburg 1793. 
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Habe in Haken oder halbe Zirfel eingeſchloſſen angetroffen 
wird. Die befte und auch wohl dem Drucke nach die ſchoͤn⸗ 
fie und prächtigfte Ausgabe unter den: Gothofredifhen ift 
ohnftreitig diejenige, welhe Simon van Leeuwen 1663. 
zu Amfterdam veranftaltee hat. Sie enthält den Gos 
thofredifhen Text, nur hier und da verbeffere, daß aber 
die Pandecren ganz nah der florentinifhen Handſchrift 
hier wären geliefert worden, wie der Herausgeber verfpros 
en, ift eine Unwahrheit. Mit Verwechſelung der Zeichen 
find auch in diefer Ausgabe eben die Fehler begangen wors 
den, die wir oben an Gothofred gerügt haben. Simon 
van Leeuwen liefert auffer den Gothofrediſchen Anmers 
Fungen noch viele andere von Auguſtin, Govean, Faco⸗ 
nius, DBellonius, Contius, Rövard, Robert, Al⸗ 
ciat/ Hotmann, Charondas, Cujaz, Leoninus, Sal 
mafius und Grotius. Diefen fügte er auch noch) feine 
eigene Bemerfungen hie und da bey, welche jedoch meift 
abgeſchmackt und wie Kennt. Brenkmann ?7) richtig von 
denfelben geurtheilt, einer fo ſchoͤnen Ausgabe ganz unwürs 
dig find, Mebrigens ift dieſe Leeuwen ſche Ausgabe zwar 
richtiger als die übrigen Gothofrediſchen, hat aber dody 
auch manche grobe Druckfehler *?). Unter den Gotho— 
fredifhen Ausgaben mie Noten ift die Sranffurter 

4 1663. 


27) Hift. Pandect. Lib. II. c. 5. p. 298. 


28) ©. Joh. Conr. Ruͤcker über einige Ausgaben 
des Corporisiuris civ. indes 9. Prof. Siebenfees 
neuen juriſt. Magazin 1.3. Anſpach 1784. N. VI. ©. 194 — 
201. xocH Diff. de ordine legum in Pandectis, pag. 3— 6. 
und de sENCKENBERG Meditat, iurid. ( Wezlar 1789, ) Man- 
üffa VI. pag. 176. 
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1663. Fol. und unter denen ohne Noten find die Am fters 
dammer von den jahren 1664. und 1700, die beften. 


Soviel hiernächft die Commenrare über die Pans 
decten des Juſtinians anhetrift, fo find unter denen, wel⸗ 
che die einzelnen Geſetze eines jeden Tirels erläutern, befons 
ders zu empfehlen: Ant, FABRI Rationalia in Pandectas. 
Tomi VI. Lugduni 1659 — 1663. F. Diefer Commens 
far erſtreckt ſich jedech nur auf die erſtern neunzehen Bücher 
der Pandecren, Es werden darin’ die Gefege nicht nur 
grammarifch erläutert, fondern auch nachher bey der Ers 
Flärung eines jeden Gefeges rationes dubitandi et deci- 
dendi angeführe. Ein Fehler ift es jedoch, daß Faber 
nicht ſelten Gloßeme und Tribonianifmen zu finden meint, 
wo dergleihen wirklich nicht vorhanden find. Des Jo⸗ 
hann Brunnemanns Commentarius ad Pandectas 
Frfü 1674. Fol. und Colon. 1752. f. geht zwar über alle 
50 Bücher der Panderten, bedeutet aber nicht viel. Beſ— 
fer find des Ant. mornacıı Obfervationes in XXIV. 
priores libros Digeftorum Parif. 1654. F. und EIUS- 
DEM pofteriortum XXVI. librorum D. Synopfis Ib. 
1660. F. Des POTHIER Pandectae Iuftinianeae in no- 
vum ordinem digeftae Lugduni 1732. Tomi Ill. F. 
enthalten niche fowohl einen Commentar, als eine ſyſtema⸗ 
tiſche Darfiellung der Geſetze eines jeden Titels der Pan» 
decten, doc find auch viel einzelne Stellen in den benges 
fügten Noten erläutert. Unter denen, welche bloß die Leh⸗ 
ren und Materien eines jeden Titels in den Pandecten ers 
läutern, ohne ſich an die Ordnung der einzelnen Gefege zu 
binden, empfehle ih Ger. noopr Commentar, ad Digefta 
(in Operib. Tom. II. Lugd. Bat. 1735. F.) Er erftrede 
ſich ader nur über die erftern 27 Bücher der Pandecten. 

Voll⸗ 
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Vollſtaͤndiger ift des Io. vorrır Commentärius ad Pan- 
dectas. Hagae Comit. 1734. F. und Coloniae 1769. 
Tomi I. Fol. Die erftern vier Bücher erläutern BARO 
in Operib. Tom. I. sacnovıvus in Protis, und Ant. 
SCHULTING in Enarratione partis primae Digeftorum. 
Weber die erftern beyden Bücher hat BaLDuımus Notas 
geſchrieben, welche in T. I. Iurisprud. Rom. er Atticae 
pag. 774 — 843. anzutreffen find, Einzelne Titel der Dans 
deeten haben ALCIATUS, BUDAEUS, DUARENUS, MU- 
DAEUS, HOTOMANNUS, DONELLUS, Janus a CosTA und 
andere mehr erläutert, welche hier anzuführen, zu weils 
läuftig ift 29). Mehrere Nechtsgelehrten haben auch die 
Fragmente einzelner röm. Juriſten aus den Pandecten ges 
fammelt und erläutert, von denen ich folgende bemerken 
muß. 1) cujacıus ad Africani quaeftiones, ad Papi- 
pianum, ad Pauli Quaeftiones, Modeftini libr. Differen- 
tiar. Juliani Digefta, libros VI. ex Minicio, et IV. ad 
Urfeium Ferocem, ad Pauli, Neratii, Marcelli, Ulpiani, 
Modeftini, Scaevolae refponfa. 2) Gregerii MAIANSIT 
Commentarii ad triginta ICtorum fragmenta Genev. 
1764. 4. 3) Franc. BaLpumı Commentar de Iuris- 
prudentia Muciana Bafiliae 1557. 8. und in T. I. Iuris- 
prud. Rom. et Atticae pag. 434. feg. 4) Ant. Dadin. 
ALTESERRAE Recitationes ad Iryphoninum. Tolofae 1679. 
und 1684 4. 5) MERILLIUS ad Pauli Manual. in Ope- 
rib. Derfelbe ad Calliftrati quaeftion. in Thefauro Otton. 
Tom. IIL. 6) Lecrıus ad Macrum de publicis iudicüs 
‚et Modefiinum de poenis. Ebendafelbft Tom.I. 7) Ant. 
AUGUSTINUS ad Modeftinum de excufationibus, mit defs 


5 felben 


29) ©. HAUBOLD Praecognita iuris Rom. pag. 60. feq. 


felben Emendationibus Bafıliae 1544. F. und im Thef. Ot« 
ton. T. 4a. 8) Iof. Fernand. de RETES ad Cervidii Scaevo- 
lae Quaeftiones in Thef. Meermann. T. 6. 9) Io. AL- 
TAMIRANUS ad priores XIII. libros ex XX. Quaeftion. 
Q. Cervidii Scaevolae. (in Tbe/. Meermann. T. 11. pag. 
369. ſeqq.) 10) Iof. FINESTRES ei DE MONSALVO in 
Hermogeniani ICti iuris Epitomarum libros VI. Com- 
mentarius. Tomi II. Cervariae Lacetanor. 31757. 4 
11) Henr. Theod. PAGENSTECHER in 5. Pompomii ad Sa- 
binum de re teftamentaria et de bonor. poflefüonibus 
libros VI. Commentarius. Lemgoviae 1750. 4. Ebene 
deffelben Ius Pegafianum Ibidem 1741. 4. 12) lo. SCHIL» 
TERI Herennius Modeftinus Argent. 1687.4. 13) Henr. 
BRENCKMANN in Herennii Modeftini librum fingularem 
meet Eueruarınav Commentarius. Lugduni Batavor. 1706. 
8. 14) Jo. Fior. rıvını Exerc. ad Modeftini cafus enu- 
cleatos. Lipfiae 1727. 4. 15) Franc. Car. CONRADI 
ad Paulum de iure fingulari. Lipfiae 1727. 4. 16) GRO- 
novıus ad Marciani libr. regular. (in FELLENBERG 
Jurisprud. antigua Tom. 2.) 17) van NIspEn ad Frag- 
menta, quae in Digeftis ex Modeſtini IX. libris Differen- 
tiarum fuperfunt, in Ger. orLrıcHs Thef. Diſſ. Bellgicar. 
Vol, 1. T.ı.N. 1. ı8) Herm. oosTERDYK Difp. ad 
Fragmenta, quae ex Venuleji Saturnini libris de ofh- 
cio Proconfulis fuperfunt. Traj. ad. Rhben. 1755. in 
OELRICHS Thef. novo Dil]. Belgicar. Vol. I. T. U.N. VII. 
19) Anf. Frid. pıstoru Diff. ad Fragmenta, quae ex 
Aifeni Vari librisXL. Digeftorum ſuperſunt; praef. Car. 
Chrifi. HOFACKER defenfa Tubingae 1775. und 20) Aug. 
Corn. STOCKMANNI Diff. Papirii Iuſti Fragmenta illuftr. 
Lipf. 1792. 

Die 
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Die Verordnungen der vom. Kaiſer, deren in den 
Pandecten Erwähnung geſchiehet, find auch von verfhies 
denen erlautert worden. Dahin gehören vorzüglich folgen. 
de: 1) lo. Chr. FRANCKII Comm. ad iurisprudentiam 
Tiberii Claudii Imp. Vitemb. 1770. 2) Thom. Io, pı- 
geAuD Diff. de Ve/pafiano Imp. eiusque iurisprudentia. 
Lugd. Batav. 1762. 4. 3) Andr. Guil. cramerı D. 
Vejpafianus ſ. de vita et legislatione T. Flavii Vefpa- 
fiani. Ienae 1785. 8. 4) Corn. Groeninga ZOELEN oder 
vielmehr Jo. Henr. ıuncır Diff. de Tito Imp. eiusque 
äurisprudentia. Traj. ad Rben. 1761. 4. und 5) I. 
Aug. sacuıı D. Trajanus ſ. de legibus Trajani Imp. 
Commentarius. Lipfiae 1747. 8. 


Endlich zum eritifhen Gebrauch dienen 


ı) Sieg. Reich. raucHII meditationes criticae de 
negationibus Pandectis Florentinis partim recte vel 
male iam adiectis aut detractis, partim etiamnum adii- 
eiendis aut tollendis aut transferendis. Amſteldami 
1728208, 

2) lo. Gott. SAMMET receptarum lectionum ad 
Jauchium liber fingularis. Lipfiae 1750. 


3) Jac. LABITTI Index Pandectarum Paris 1537. 
und cum praefat. Nic. Hieron. GunpLincu Frfüi et 
Lipfiae 1724. 3. 

4) Abr. WIELINGI iurisprudentia reftituta, fiue 
Index chronologicus in totum Juris Iuftinianei corpus. 
Anftelaedami. 1727. 8. enthält ein Verzeichniß von den 
ſaͤmmtlichen aus eines jeden roͤwiſchen Rechtsgelehrten 
Schriften hergenommenen, in den Pandecten aber hin und 
wieder zerfireueren Stellen. 


5) Henr. 
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5) Henr. BRENCKMANNI Pandectae iuris civilis au- 
ctoribus fuis et libris reftitutae. Amflelaedami 1769. ents 
hält nur die Fragmente des Alfenus Varus. Vollſtaͤn⸗ 
diger iſt 


6) C. F. nommeusı Palingenefia librorum_ iuris 
veterum f. Pandectarum loca integra ad modum Wie- 
lingü oculis expofita. Lipſiae 1767. et 1763. To- 
mi III. 


$. 53. 


Vom Codex repetitae praelectionis. 


Auf die Pandecten folgt der Codex repetitae praelectio- 
nis des K. Juſtinians. Dieſer Juſtinianeiſche oder 
(Aut, $. 68.) ift nur eine neue verbefferte und vermehrte 
Ausgabe eines vorhergegangenen, aber nicht auf unfere Zeis 
ten gefommenen, Altern Coder, wie auch ſchon der Titel 
zu erfeunen giebt. Denn die Alten, deren Benfpiel Juſti— 
nian hier gefolgt ift, pflegten die zweyten und verbeflerten 
Ausgaben ihrer Schriften libros repetitae praelectionis zu 
nennen. Diefer neue Coder enthält niche nur die Verords 
nungen der römifhen Kaifer vor Juſtinian von as 
Orian an, welde aus dem Gregorianifchen, Hermogenias 
nifhen und Theodoſianiſchen Codex, wie aud) aus den nad)s 
her noch promulgirten Novellen find ercerpiret worden, fons 
dern aud) des Kr. Juſtinians eigene Verordnungen, unter 
welchen die fogenannten funfjig Decifionen diefes 
Kaifers die merfwürdigften find. Man verfiche unter 
den letztern diejenigen Verordnungen des K. Juſtinians, 


wodurch gewiſſe unter den alten roͤmiſchen Rechtsgelehrten 
ſtrei⸗ 
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fireitig gemwefene Nechtsfragen find entſchieden worden 3°). 
Abraham Wieling ?') hat fie mit Verbindung derer, 
welche ihres verfchiedenen Sinhalts wegen von den Berfafs 
fern des Eoder find getrennt und unter verfehiedene Titel 
gebracht worden, hronologifeb aufgezählt. Es wurde dies 
fer neue Eoder im Jahr 534. befannt gemacht, ift alfo 
jünger, als die Inſtitutionen, und Pandecten, und deros 
girt beyden 3%). Er ift in zwölf Bücher eingetheilt, wovon 
jedes wieder gewiffe Titel hat. Feder Tirel har feine Aufs 
fohrift, die allemahl eine gewiſſe Nechtsmarerie anzeigt, uns 
ter welcher alsdenn die zu derfelben gehörigen Kaiferlihen 
Verordnungen, welche Leges Codicis genennt werden, chro⸗ 
nologifh geordnet find. Diefe Leges Codicis enthalten 
jedcdy die Verordnungen der röm. Kaifer nie ganz, fondern 
nar Auszüge ans denfelben, die oft ſehr dunfel und vers 
ſtuͤmmelt find, daher ung bey Erflärung derfelben die Frags 
mente der oben gedachten Altern Codicum freflihe Dienfte 
leiſten 33). Sie haben ferner meift eine Inſcription und 
Gubfeription. Leztere zeigt das Datum oder den Ort und die 
Zeit der Promulgation an, erftere aber den Namen des Kaifers 
oder 


30) Es gab nämlich, wie bekannt, unter den alten röm. Juriſten 
verfchiedene Secten, unter denen die Sabinianer und 
Proculianer die berühmteften waren. ©. Gorfr. Masco- 
vıı Diatr. de Sectis Sabinianorum et Proculianorum in iure civ. 
Lipfiae 1728. 8. 

31) Iurisprud, Reftituta. pag. 144 — 146. 

32) Höpfner im Commentar. $. 16. 

33) B. H. REINOLDI Exerc, de neceflitate adeundi ad fontes, fi 
quis in lectione Codicis repetitae praelectionis feliciter verfari 
velit, in Opuſc. Pag. 611. 





34. 1 Buhch Sisa 


oder derjenigen Kaifer, von denen die Verordnung ift bes 
Fannt gemacht ‚worden, auch ‚diejenige Perſon, am welche 
die Conſtitution gerichtet ift, welde bey den Edieten und 
Decifionen eine Magiftratsperfon ift. Beyde, die In⸗ und 
Subfeription haben zur Erklärung und Beftimmung dee 
Chronologie großen Nutzen 3%. Bon den Achten begibon 
Codieis muͤſſen unterſchieden werben, 


I) die leges reflitutae Codicis. Nicht wenig Conſtitu⸗ 
tionen waren naͤmlich theils durch die Nachlaͤſſigkeit und 
Unwiſſenheit der Abſchreiber, welche Fein griechiſch verftaus 
den, theils durch Verwuͤſtung der Zeit verlohren gegangen, 
welche in neueren Zeiten verfchiedene Gelehrte, namlich Augu⸗ 
finus, Cujacius, Charondes und Contins, zum Theil 
aus den Bafılifen, Photii Nomocanon, und anderen Ueber⸗ 
bleibfeln des römifh = griechiſchen Rechts wiederhergefteller, 
und dem. Cober. einverleibt: Haben... Dahin gehören z.B. 
L. 35. 38. 39. 47 — 47. C. de Epife. et Cleric. L..24. 
€. mandati. L. fin. C. de fponfal. L. 2. C. de privato 
carcere. ‘L. 4. de:in ius vbt. D. penult. de aediſic. privat, 
Diefe haben in den «Gerichten feine Auctoritaͤt, weil fie 
nicht gloffire find 35). Man erfenne fie daran, daß fie 
größtentheils acer Inſeription und Subfeription wen 


* die 
34) rEınoLdı Orat. de Inferiptionibus Legum Digeftör. et Co- 
dicis cum notis Abr. wıELıncı $. XIII. in Opufe.pag. 580. 


35) LAUTERBACH in Prolegom: Collegii th. pr. Pandectar. $. IV. 
n. 7. RICHTER Decifion. P, I. Decif, 37. n.48. Alb. GENTI- 
Lis de libris iur, civ. cap. 5. lo.‘ Frid. xte£rt de iuris Iu- 
ftinianei placitis, quae vim legis non habent. Erlangae 1748. 
$. 13. ECkuAann Hermenevt. iuris. Lib, I, cap. VII. $. 282, 
not, *. pag. 517. 
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IIIJ) die fo genannten Authentisae (Autor. $. 72.) wor⸗ 
unter man kurze Auszüge aus den Novellen des K. Juſti⸗ 
nians fowohl, als aud) aus gewiffen Verordnungen der Kaifer 
- Stiedrichs des I. und II. verfieht, wodurch verſchiedene 

Gefege des Cover theils abgeändert theils vermehrt worden, 

und welche diefen Gefegen am gehörigen Orte beygefuͤgt wors 

den find. Man theilt fie daher in die Juſtinianei— 
fhen und Sriedericianifhen ein. Ihre Verfaffer 
find die Bononienfifhen Nechtegelehrten, und fo wie von 

denfelben die Friedericianifhen Avthentiken auf Befehl K. 
Friedrichs IL. dem oder find inferirt worden 3°), fo 
hat ſchon vorher Irnerius, ein Rechtsgelehrter des zwölf: 
ten Jahrhunderts, die Juſtinianeiſchen aus der alten lafeis 
nifhen Vovellen » Sammlung (Corpore: Avthenticas 
rum) ercerpirt, und dem uftinianeifchen Coder in der Abs 
fiht beygerragen, um daraus tu erfehen, in wieweit dag 
ius Codicis dur die Novellen des K. Juſtinians fey 
abgeändert worden 37), Sie find mit Eurfiv » Schrift 

gedruckt, 

36) oDOFREDUs in Avth, Caſſa C, de SS. Eccl. 

37) Der geiehrte Camaldulenfer Abt Maurus sarrıus hat dieſes 
in dem ſplendiden Werk de claris Archigymnafii Bononien- 
fis Profefforibus a Saeculo XI, usque ad Saec. XIV. Bo- 
noniae 1769. f. vita ırnerı G. VII. und folgg. gegen 
Straud) und Bynkers hoͤk aus unwiederleglichen Grün, 
den dargethan, ©, Car. Frid, zEPernick Biga libellorum 
Avtbenticas Codicis rep. prael, earumque biftoriam illuſtrau- 
zium, Halae 17988. 8. N. II, pag. ı14. fegg. Daß fon vor 
Irnerius dergleichen Avthendiken beym oder befindlich ges 
wefen, und Gregor der Groffe, welcher nicht lange nach 
Suftinian gelebt, folche in feinen Briefen angeführt habe, iſt 
unerweislih, und der vorhin gedachte Maurus Sarti 
a. a. O. $. XI. hat gezeigt, daß die Stelle in Gratians 

Decreg 
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gedruckt, und zeigen in der Weberfhrift den Namen Frie— 
Drich, oder die Novelle an, woraus fie ertrahiret worden 
find. Ihre heutige Güftigkeie haben fie durd die Neceps 
tion erhalten, und werden in Prari zum Theil fogar den 
Novellen felbft vorgezogen 33). Da indeffen doch immer 
die 
Decret c. 38. C. XI. qu. 1. verfälfcht fey, und daß die älteften 
Handfchriften von Gregors Briefen in ber angeführten Stel 
le des Codex Feine Erwähnung thun, fondern flatt der Worte: 
fciendum eft, quod fuperius in eadem conftitutione lib. Cod. I. 
legitur etc. vielmehr lefen: quia fuperius in eadem conftitutione 
LI. cap. (i. e. quinquagefimo primo capitulo five paragrapbo, 
wie eg nucuccıo Pifanus in feiner Summa Decretorum ad ea 
verba erfiärt) und wird alfo unter der von Gregor angezos 
genen Conftitution Feine andere ald Nov. CXXIIL und deren 
sıte d. nach der Abtheilung der damaligen Handfchriften vers 
fianden. Die alten Glofatoren, Azo, Odofredus umd 
Nccurfiug fchreiben alle dem Irnerius die im Codex heus 
tiges Tages befindlichen Aothendifen zu. Lezterer hat fid) be— 
fonderg in feiner Gloffe ad Avth. fed novo iure C. de Serv. 
Fugie, fehr deutlich ausgedrücdt, wenn er fagt: Haec verba 
non funt in corpore Avthenticarum (i.e. Novellarum), fed funt 
verba IRNERIT, qui extraxit omnes Avthenticas fignatas fuper 
leges Codieis. Odofredus ad Avth. Sed novo iure Cod. A 
certum petatur ruͤhmt an diefen Nothendifen des Jrneriuß 
vorzüglich ihre Kürze und Deutlichfeit, und tadelt die Weite 
fhmweifigfeit des Azo und Hugolinus, melde nad) dem 
Irnerius neue dergleichen Auszüge aus den Novellen ver, 
fertiget haben; man fehe den Odofredus ad Avth. mif r0« 
gati C. ad SCrum Trebell. Da nun die in unferm Codex bes 
findlichen Avthendifen das Gepräge der Kürze haben, fo macht 
diefes die Sache noch gemwiffer, daß Irnerius deren Verfaſ— 
fer fey. 
38) ©. straucn Irnerius non errans Cap. U. Th. 7. BERLICH 
P. II. Deciſ. 257. n. 44. de CRAMER Obfervat iur, univ. T. IV. 
Obſ. 
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die Vermurhung für die Gültigfeie der. Novelle felbft firei- 
tet, und nicht zu glauben ift, daß der Kaifer und die reufs 
Then Keihsftände den falſchen Auszügen ein gröfferes Ans 
fehen hätte beylegen wollen, als den Novellen felbft, und 
überdem ein offenbarer Irrthum Fein Recht bewirken Fann, 
(L. 39. D. de LL.) fo verdient wohl die Meinung ders 
jenigen mehr Benfall, welche jenem Gerichtsgebrauche wis 
derfprechen, und die Avthentiken des Irnerius nur in: for 
weit gelten laffen, als fie mit den Novellen übereinftims 
men ??). 


Wir wollen nun noch zum Beſchluß von den vor; 
züalihjien Ausgaben und Commentaren des Coder hans 
deln. Unter den Ausgaben verdient zuerſt diegenige ges 

ruͤhmt 


Obſ. 1043. p. 96. a LEYSſSER Meditat. ad Pand. Spec. V. cor. IJ. 
SILBERRAD ad Heineccii hiftor. iuris civ. Lib. I. Cap. VI. 6. 
419. pag. 610. Jo. Iac. scnerz Diff. de Avthenticarum aucto- 
ribus et auctoritate Argent. 1733. Cap. II. in C. F. zEPER- 
NICK angeführter Biga libellorum p. 31. ſeqq. und Herr Dir. 
Zepernich felbft in feiner vortrefiichen Abhandlung: Quibus 
ex caufis Novellae Leonis Sapientis in Germania -receptae dici 

nequeant, Coniecturae, bey BECK de Novellis Leonis pag. 541. 
Auch Herr Hofgerichtsaff. Haubold in Praecognitis iur. Rom. 
priv. novifl. $. 16. nr. Il. 


39) BRUNQUELL hiftor. iur. P. II. c. 10. $. 14. de coccej1 ius 
eiv. controv. in Proleg. Qu. 3. et EMMINGHAaUS ad Eundem 
T. I. pag. 8. not.t. wALcH Introduct. in controv. iur. civ. 
Proleg. Cap. I. 8.7. Webers Heflerionen vom heutigen 
Gebraud) des rom. Nechtd ©. 45. NETTELBLADT fyftem. 
element. iurisprud. pofitivae Germ. $. 179. pag. 100. HOFA- 
CKER Princip. iur. civ. T. I. $. 49, und MÜLLER in Obfervat. 
pract. ad Leyferum T. I. Obf. 7. 


Gluͤcks Erläut. d, Pand. 1. Th. Y 
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rühme zu werden, welche Anton Lontius zu Paris 
1562. in Folio veranftalter hat. Er hat nihe nur aus 
26 Handfcriften, welde er duch den Cujacius und Me⸗ 
rillius aus franzöfifhen Bibliorhefen erhalten. hatte, den 
Text verbeffert, fondern denfelben auch mit 150 griechifcher 
Conſtitutionen vermehrt. Diefe Ausgabe ift hernach noch 
verbefferter in dem Kontinffifhen Corpore iuris civ., 
weihes zu Lyon 1581. in 12, heransfanı, aufgelegt wors 
den. Noch beffer und vollſtaͤndiger ift jedoch die Ausgabe 
des $. Charondas, Antwerpen 1575. Fol. Er hatfid 
nicht nur hierben der vortrefihen Handſchriften des Stephani 
AUREDANI bedient, fordern den Terf auch mie vielen in 
der vorhergehenden Ausgabe fehfenden griechiſchen und Tas 
teiniſchen Conſtitutionen vermehrt #9), 


Die Commentare betreffend, ſo haben a) uͤber 
den ganzen Codex commentirt Iac. cujacıus in IX. libros 
Codicis (Oper. T. 8.) iunct. Commentariis in III. po- 
ftremos libros Cod. (ib. T. 2.) Cypr. REGNERUS ab 00- 
STERGA Comm. in omnes et fingulas leges, quae con- 
tinentur in Codice. Traj. ad Rben. 1666. 4 und Jo. 
BRUNNEMANNUS in Commentar. ad Codicem, cura Sam. 
STRYCKII. Lipfiae 1708. und am neueften Genevae 1771. $. 
Des Ant. perez Praelectiones in duodecim libros Co- 
dicis Juftinianei, am neueften Venetüis 1738. enthalten kei⸗ 
ne Erläuterung der einzelnen Gefege. b) Ueber einzelne 
Bücher haben commentirt sICHARDUS Franffurf 1614. F. 
DONELLus Comm. ad I. III. IV. VI et VIII. libros 

‚Codi- 


40) I. B. REINOLD in Opufe. iuridicis pag. 410. $. XI. ſagt das 
her mit Recht: Inter editiones Codicis, illius, quam Charon- 
das curavit, prima ratio eſto. 
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Codicis. Frfti 1599. $. Aubert. cırmantus in Expla- 
natione difficilliorum et celebriorum legum Codicis. 
Coloniae 1614. 4.) (geht nur über die erfiern 8 Bücher). 
MornAcıus Obfervat. ad IV. libros (in Operid.) Weber 
die drey legten Buͤcher Franc. de amaya in tres pofte- 
riores libros Codicis Imp. Iuftiniani Commentarü Lug- 
duni 1639. Fol. Tomi III. Leber Verordnungen einzels 
ner Kaifer im oder haben gefchrieben Renat. BOTTE- 
REAU in Hadriano Legislatore. Pictavii 1661. (HOFF- 
MANN Hifl. iuris T. II. pag. 129 — 207) Io. Ortwin. 
WESTENBERG in Divo Marco f. Differtat. ad Conſtitu- 
tiones M. Aurelii Antonini Imp. (in Operib. a Iuncıo 
editis Ilanov- et Bremae 1758. 4. Tom. HI.) Alex. cnas- 
saneus in Conftitut. Alexandri Severi Paris 1635. 4. 
Franc. BALDuINus in Confiantino M. Ebenderfelbe in 
Juftiniano (lurisprud. Rom. et Attica Tom.I.) Io. Maur. 
Guil. BAUMANNUS in divo Gordiano Exerc. I. Lipfiae 
1792. 4. Exerc. II. Ib, 1793. und Jo. Conr. sIcKEL in 
Diococletiano et Maximiano Exerec. I. et II. Lipfiae. 1792. 
et 93.4. Ueber die funfzig Deeifionen des K. Juſtinians 
find zu bemerfen Em. MERILLII Expofitio L. Decifion. 
' Iuftiniani Parif- 1618. et im Operib. (Neapoli 1720. 
4.) T. I. Pet. Franc. LINCGLOIS Quinquaginta Decifio- 
' nes Imp. Iuftiniani Antwerpiae 1622. Fol. und Io. 
‚STRAUCH Exercitat. VI. ad L. Decifiones Iuftiniani 
Imp. Gie[Jae 1676. 4. Auch gehört Fr. RAGUELLUS ad 
| Conftitutiones et decifiones Iuftiniani Paris 1610. 4. 
noch hierher. Endlich über die Avthendiken: Chriffoph. 
Phil. RICHTERI Expofitio omnium Avthenticarum Co- 
dici Imp. Iuftiniani infertarum. Ienae 1661. 4. und Alex. 

Arn. PAGENSTECHER Irnerius iniuria vapulans ſ. Com- 
| 92 ment. 
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ment. ad Avthenticas. Groen. 1701. 4. Zum kritiſchen 
Gebrauh dienen Petri RELANDI Fafti Confulares ad 
illuftrationem Codicis Iuftinianei ac Theodofiani fecun- 
dum rationes temporum digefti. Trajecti Batavorum 
1715. 8 
$. 54 
Bon ben Novellen des Krs. Juſtinian. 

Sch Fomme jegt auf die, den bisher gedachten Gefeß» 
fammlungen beygefügte, neuere Verordnungen des 
Kaiſers Juſtinian, welche die Luͤcken jener Sammluns 


gen ausfüllen, und ihre Fehler verbeſſern ſollten. Zu die⸗ 
jen neuern Verordnungen des Krs Juſtinian gehören eins 


mal die fogenannten Avthenticae [eu Novellae Conftitutio- 


nes D. Jufiiniani,; fodann die dreyzehen Zdicta dieſes 
Kaifere. Die Novellen (Autor $. 71.) find nad der 
Derfertigung des neuen Coder in den Sahren 534. bis 559- 
befannt gemacht worden +). Sie waren urfprünglich in 
griechiſcher Sprache abgefaßt, einige wenige außs 
genommen #°), Die Sammlung aber, die wir in unſerm 

Corpus 


41) ©. Abraham Wielings Indicem Chronolog. Novellar. 
Juftiniani p. 167. Iurisprud. Reftitutae. 

42) ©. Aem, Lud. nomserck zu Vach Diatr. de Novellarum 
Conttitut. Imp. Iuftiniani lingua originaria in C. F. ZEPERNICK 
Delecru Scripztor. Novellas Iuftiniani earumque hiſtoriam illu- 
ſtrantium (Halae 1783. 8.) p. 183. ſeqq. Einige Novellen find 
jedoch in beyden Sprachen zugleich, in der griechifchen ſowohl 
fie in der lateinifchen, promulgirt worden. Dahin gehört 
Novelle ı7. 18. 32. und 34. Folgende Novellen aber find 
blos lateinifch verfaffet worden, Now. 9. ı1. 23. 62. 143. Und 
150. ©. Weſtphals Syſtem des roͤm. Rechts Über die Are 
ten der Sachen ©. 537. 


* 
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Corpus iuris eiv. von denfelben haben, enthält eine und 
zwar in ſehr ſchlechter, durch Barbarismen entfiellten, La⸗ 
tinitaͤt abgefaßte Ueberſetzung. Man traͤgt nicht ohne Grund 
Bedenken, ſelbige dem K. Juſtinian zuzueignen, wenn 
gleich derſelbe eine Sammlung feiner neuern Conſtitutio— 
nen verſprochen #3), und eine dergleichen auch wahrſcheinlich 
durch Tribonian hat verfertigen laſſen **), die aber nicht 
publici iuris geworden zu ſeyn ſcheint #). Wer der Ver⸗ 
faffer derfelben fey, weiß man nicht, daß fie indeß Feinem 
der im zwölften Jahrhundert zu Bologna und Pifa berühmt 
geweſenen Rechtsgelehrten zuzuſchreiben, fondern weit älter 
feyn müffe, ift gewiß, weil ſchon der römifhe Biſchof Gre⸗ 
got der Grofe, der nit lang nah Juſtinian lebte, 
eine Stelle aus diefer alten Verſion allegirt hat *°). 

3 Den 
43) ©. Confitut: de emendatione Cod. Juftin, $ 4. 

44) Cs laßt ſich foldyes heil aus dem Epilog der Nov. 25. Nov. 
06. cap. 5. $. 1. und Nov. 24. cap. 6. $. 1. ſchlieſſen, theils 
wollen dieß auch die griechifchen SSuriften ald Mich. ATTALIA- 
TA Praefat. Synopfis $. 2, HARMENOPULUS Promtuario iuris 
Lib. I. Tit. I. deggleichen THEOPHANES in Chronograpbia pag. 
120. verfichern. 

45) ©. Aem. Lud. nomserck zu Vach Schediafm. de collectio- 
ne Novellar. a luftiniano facta; in ZEPERNICK Delectu p. 295. 
Es ift ſehr wahrfcheinlih, daß Juftinian den Zibrum facra- 
rum fuarum conflitutionum, defjen er in dem Epilog der 
Nov. 25. gedenft, blos für fich und zu feiner eignen Notiz 
durh Tribonian habe verfertigen laffen. Denn alle übris 
ge Magiftratsperfonen und Nichter hatten ja feine Novellen 
ſchon, und mußten fie auch in ihren Gerichtsbüchern forgfältig 
aufbewahren, was war alfo eine neue Bekanntmachung derfel- 
ben in einer befondern Sammlung nöthig ? 

46) Lib. XII. Epif. 54. wo er die Worte der Nov. 123. c. 19. 
anfuͤhrt. Die Stelle fieht auch, obgleich etwas corrupt, in 
Gras 
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Den Namen Avtbenticae hat die Sammlung von den 
Gloſſatoren erhalten, weil man die darin enthaltenen No⸗ 
vollen für Originale hielt, und fie hierdurh von Ju— 
lians Tateinifchen Auszuge (Epitome Novellarum) ju uns 
terfcheiden fuchte #7). Eben diefe Gloffatoren haben aud) 
zum Behuf ihrer Vorlefingen jene alte Sammlung in neun 
Collationen oder Theile, und jede Collation wieder 
in verſchiedene Tit el eingerheile, wovon ein jeder eine 
Novelle enthaͤlt 18). Nicht nur die Titel einer jeden Col— 
lation, fondern auch die Novellen felbft find numerirt, 
jedoch mie dem Unterfchiede, daß die Zahl der Zitel immer 
mit jeder neuen Collation wieder von forn angeht, die 
Zahl der Novellen aber von der erfiern bis zur legten in 
einer ununterbrochenen Reihe fortläufe. Daher auch die 
Dovellen, wie befannt, nicht nach ihrer Collation und Tis 
tel, fondern nach der Zahl allegire werden. Jeder Titel 
hat wieder feine Rubric, welhe den Inhalt und die 
Materie der darin enthaltenen Novelle anzeigt. Diefe Aus 
brifen find jedody nicht ücht, oft ganz unrichtig, und mans 
gelhaft, und haben daher bey der Erklärung der Novellen 
Feine Auctoritaͤt #7), Jede Novelle hat ihre befondere ns 

feription 
Gratians Decrete c. 38, C. XI. qu. 1.5 daß fie aber keines— 
weges untergeſchoben ſey, wie de Lupewic in wiza lufiniani 
cap. VIII $. 46. p. 259. ſich eingevildet, hat MAURUSSAR- 
rıus in Irnerio $. XII. aus Vaticaniſchen Handſchriften ers 
tiefen. ’ 
47) ALcıatus Parerg. Lib. II. cap. 46. ! , 
48) Conr. RITTERSHUS in Expofit, Novellarum Tuftiniani. Prooem, 


Cap. I. m. 19. und 20. BacH Hiftor. iurispr,. Rom. Lib, IV. c. I. 
Sect. Il: $. er. 


49) Jac, cujacıus Obfervat.. Lib. XX. cap. 33. lo. Frid. nom- 
BERGK ZU VAcI Piraefat, verfioni Novellarum praemifla p. 22. 
und 
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feription und Subfeription, nur einige ausgenommen, bey . 
denen fie fehlen. Die Inſcription zeige auffer dem 
Damen des Kaifers befonders diejenige Magiftrarsperfon, 
oder denjenigen Biſchof an, an welche oder an welchen die 
Movelle zur Publication gefender worden; unterweilen auch 
die Unterthanen, an welche fie gerichtet if. Die Subs 
feription hingegen bezeichner den Ort und die Zeit Der 
Ausfertigung, und darf bey Beltimmung des Zeitalters, 
und wenn es darauf anfommt, ob und welche Novelle der 
andern derogirt, nicht aus der Ace gelaffen werden 3°) 
Die Novellen felbft find übrigens in Praefationem, Ca- 
pita und Epilogum abgerheile. Ihre Zahl erfirecke ſich 
heutiges Tages auf 168 Movellen. Diefe find jedoch nicht 
alle aͤcht Juſtinianeiſch 5"), auch nicht alle in Teutſchland 
recipirt, ſondern man hat in Anſehung der heutigen Guͤl— 
tigkeit derſelben einen Unterſchied zu machen zwiſchen denen, 

94 welche 


und I. L. E. vürtmann Adverſarior. Iur. univ. Lib. I. pag. 
133. not. *). 

50) Die Subferiptionen find jedoch ſehr fehlerhaft. 3. B. 
die Nov. 1. ift vom Jahr 539. datirt, da fie doch im Jahr 535+ 
promulgirt worden if. Um diefe Fehler zu verbeffern, find Ant, 
contıı Chronologia annorum , Confulum erIndictionum Imp* 
Iuſtiniani: RELANDI Fafti Confulares und Henr, AGYLAEUS de 
dierum annotatione in Novellarum Subferiptionibus in ZEPER- 
nıck Deleceu p. 281. vorzüglich zu empfehlen. 

51) 3. 2. die Nov. 117. 146. 144. 149. find vom 8. Zuftin IL 
die Nov. 161. 163, und 164. vom Tiber, und die Nov. 166, 
167. und 168. find aus den Eparchicis, d. i. aus den Büchern 
oder Sammlungen, welche die Edicte der Praefectorum Praeto- 
zio enthielten. ©. HOMBERGK Verlion. in Not, ad has No- 
vellas. 
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welche in den Handfüriften der ‚alten Gloffatoren befinds 
lich waren, und mit deren Gloffen oder Anmerfungen vers 
fehen find, und denjenigen, welche erſt in neuern Zeiten von 
Haloander, Scrimger, Cujacius und Lontius aus 
des ulians Epitome, den Bafilifen und andern 
alten Handſchriften find vefiituiet worden, Erſtere werden 
Novellae gloſſatae, letztere aber reflitutae ſ. non gloſſatae 
genennt. Dur jene erfieren find in Teutſchland recipire $?), 
letztere aber geften nicne 53), nad) der Regel: quidguid glof- 
fa non agnofcit, illud nec agnofcit curia, von welcher ich 
in der Solge reden werde. Der gloffirten Novellen 
aber find nur fünf und neunzig, und zwar folgende: Nov. 
I. 3,4 56,578. 9810:T22 2A. 15 I 
19. 20.22. 23. 33. 34. 39. 44. 40% 47.248. 49 58 
52. 53. 5557er sr) 6106670 
2I« 172. 73. 4 7677. 782.7961.88,81:,82. 83,82 
85. 86. 88. 89. 90. 91. 92. 03. 94. 95. 96. 97. 98. 
99.100. 105. 106.107 108.109. III. 112. ILZ, II4. IIS5. 
116. 117. 118.119. 120. 123. 124.“135. 127.128.4231 
132. 134. 143. und 159. 5*). Ale übrigen Novellen 
gehören zu den nicht gloffirten. 
Zum 
52) ©. srunoveru Hiftor. Iuris P, IT. Cap. XI. $. 14. Alb. 
GENTILIS de libr. iuris civ. cap. 7. BAcH Hiſt. iurispr. Rom. 


Lib. IV. c. 1. Sect. 2. $. 23. LAUTERBACH in Prolegom. 
Collegii Pandectar. $. 6. u. a. m. 

53) Eine andere Meinung hegt God. Lud. MENcKEN Diff. de 
Novellar. glofätar. et non glofiatar. auctoritate iuris. Allein 
man fehe zerernick Delectum Scriptor. Novell. illuftrant. pag. 
331. ſeqq. 

34) ©. Andr. Guil, cramerı Analecta litteraria ad hiftoriam No- 
vellarum Iuftiniani. Kil. 1794. pag. 9. fq. und HAUBOLD Prae- 
cognita iur. Rom, Cap. Il. $. ı2. Not. g. 
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Zum Beſchluß muͤſſen wir noch einige Titterärifhe 
Bemerfungen fowohl von den verfchiedenen lateiniſchen Les 
berfegungen und Ausgaben des griehifhen Tertes, als den 
Kommentaren über die Novelien hinzufügen. 


I) Unter denen, welche die Novellen des K. Juſti— 
nians ins Lateiniſche überfegt haben, verdient zuerſt Ju— 
lian angeführt zu werden. Er war Profeffor der Rechte 
zu Conftantinopel, und lebte unter den Kaifern Juſtin II. 
Tiber II. und Mauricius. Diefer verfertigte ums Jahr 
570. einen Auszug aus Juſtinians Novellen in act las 
teinifher Sprade. Er enthält 125. Movellen, und ift in 
zwey Buͤcher eingerheil. DMicolaus Bosrius machte 
diefe Epitome Novellarum IULIANI zuerft im Druck bes 
Fannt, Lyon 1512. Sie ift hernach öfters wieder aufs 
gelegt worden, allein die befte Ausgabe hat Francois DES- 
MARES zu Paris 1689. Fol. veranftaltee. Hiernaͤchſt 


hat 


1) Gregorius Aalvander den griehifhen Text 
von 137 Novellen mit einer eleganten lateinifhen Verſion 
zu Nürnberg 1531. Sol. herausgegeben 55). Haloan⸗ 
der gab feine Novellen nicht aus den Büchern der Balls 
lifen, wie Hombergk 5°) meint, fondern aus einer eigens 


Ye thuͤm⸗ 


55) Man behauptet zwar insgemein, als ob Halvander 165 
Novellen griechiſch edirt habe. ©. crAvInA de Ortu et pro- 
grefl. iur. civ. cap. 135. struv Hiftor. iur. Rom. Cap. 3. 
$. 9, HOFFMANN Hiftor. iuris Rom. Lib. II. cap. 2. $. 14. 
und BRUNQUELL Hift. iuris P. Il, cap. ı2. $. 15. Allein diefe 
Meinung ift ganz irrig, wie Iac. voorpa Elector. libr. fing. 
Traj. ad Rben, 1749. 8. Cap. 27. gezeigt hat. 

56) Praefat. verfionis lat. Novellar, gegen dag Ende. 
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thuͤmlichen Handſchrift heraus, wie er in der feiner YAusgas 
be vorgefesten Epiſtola nuncupatoria felbft fagt 57). Wie 
er dazu gefommen, und was das vor ein Codex gewefen, 
erzählt suarestus 58). Haloander erhielt durch die Bes 
mühung des Johann Baptifta Egnatius Copie eis 
nes Eremplars von der Novellen, welches LUDOVIcUs BO- 
LOGNInus oder Bononienfis aus der Marcianifhen 
Bibliochek zu Vene dig harte abſchreiben laſſen, und 
zu Florenz ir der Saurentianifchen oͤffentlich aufbewahree 
wird. In vielen Stücken fommt zwar das Halvandrinis 
ibe Eremplar mit den Bafılifen des K. Leo überein, aber 
oft ift es von den letztern ganz verfchieden, und viele No— 
vellen erſcheinen weit vollftändiger in der Haloandrine, die 
in den Bafılifen defect find, wie Jacob Voorda 5?) 
durch viele Benfpiele auffer Zweifel gefest har. 


II) Eine noch vollftändigere Ausgabe des griechifchen 
Zertes lieferte Heinrih Scrimger, ehemaliger Rechts⸗ 
gelehrter zu Genf, wo er im Jahr 1571. farb. Diefe 
ift ohnſtreitig die befte griechifche Ausgabe. Serimger 
bediente ſich dabey eines vortreflihen Coder, den der Cars 
dinal Beßarion mit fih von Griechenland nah Venedig 
gebracht, und dafelbjt der Republik bey feinem Abfterben 
vermacht hatte. Hierdurch hat Scrimger die beym Ha⸗ 
loander fehlenden Novellen mit 23 derfelben vermeher. 
Der vollſtaͤndige Titel diefer Ausgabe iſt: "Aurongarogwv, 

Izsı- 


57) Pag. 2. 

58) Notit. Bafılicor. $. Interpres. Man fehe auch AuGusTInı 
Emendat. Lib. II. cap. 9. und Paratit. ad Nov. 2. aud) Iac. 
GOTHGFREDI Hiftor. iur. civ. cap. 4. 


59) Elector, libro fing. cit, cap. pag. 259—275. 


% 
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Izswizva,, Iesivz, Asovros vera dinraksıs. Taswızve SORTE 
Impp. Iuftiniani, Iuftini, Leonis Novellae conflitutiones. 
Juftiniani Edicta. Ex bibliotbeca illuftris viri Hulderici 
Fuggeri domini in Kirchberg et Weillenborn, publicae com- 
moditati dicantur. Iuſtiniani quidem opus antea editum, 
fed nunc primum ex vetuſtis exemplaribus fludio et diligen- 
tia Henrici SCRIMGERI, Scoti, reflitutum atque emenda- 
zum, et viginti tribus conftitutionibus, quae defidera- 
baniur, auctum. Cui et Edicta eiusdem Imperatoris non 
prius edita, tamquam corollarium acceſerunt. Iuſtini au- 
tem et Leonis conflitutiones (quae et ipfae in antiquis codi- 
cibus Novellae cognominantur) nunquam antea in lucem 
prolatae. Anno MDLVII. Excudebat Henricus Ste- 
phanus, Aulderici Fuggeri typographus. Fol. Der Druds 
ort ift nicht genennt, wahrſcheinlich iſtes Genf oder Pas 
vis 9) Dad) diefer Scrimgerifhen Ausgabe edirte 


IV) Heinrich Agyläus DVerbefferungen und Sups 
plemente zur Haloandriniſchen, indem er nicht nur die in 
der Halvandrina fehlende Novellen aus dem Scrimger ins 
Lateinifche überfeste; fondern auch aus eben demfelben die 
Fehler der Haloandrinifhen Verſion verbefferte. Dies 
Werf erichien- zu Coͤlln 1560. 8. und hat folgenden Titel: 
Novellarum Juftiniani Principis conflitutionum füpplemen- 
tum, aniebac non editum, una cum Halvandri ac Scrimgeri 
editionum collatione, per Henricum AGYLAEUM, Man 


pflege 


60) Tran ſehe Herrn Direct. Zepernicks Praetermifla de vita, 
rebus geftis, et conititutionibus Leonis. Sect. III. $. XVIIL in 
Manti/]a Commentat, ad gzckıum de Novellis Leonis. pag. 331. 
fegg. wo man eine ausführliche Nachricht von diefer Scrim— 

gerſchen Ausgabe der Novellen finden wird, 
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pflege zwar eben demfelben auch folgende Edifion der No— 
vollen zuzufhreiben: Juftiniani Principis Novellae Confli- 
tutiones latine ex Gregorii Haloandri et Henrici Agylaei 
interpretatione, ad graecum Scrimgeri exemplar nunc pri- 
mum editae. Bafıliae per Io. Herwagium. MDLXI. gvo 
max. Allein es ift noch einigem Zweifel unterworfen, ob 
Agylaͤus der Verfaſſer diefer Ausgabe fen °'). Enplich 

hat 
V. der ehemalige Marburgifhe Rechtslehrer Joham 
Friedrich Hombergk zu Wach die Novellen des Krs. Ju— 
ftinian aus dem griehifhen ins lateinifhe überfegt, und 
mie Noten erläutert: diefe ift ohnffreitig die alerbefte Auss - 
gabe. Sie kam unter dem Titel: MNovellae Conjlitutiones 
D. Juftiniani Sacr. Princ. ex graeco in latinum converfae et 
notis illuftratae zu Marburg 1717. 4. heraus, nnd ents 
hält zugleih Fr. PITHOEI Gloflarium obfcurorum verbo» 
rum Juliani Antecefl. Conft. Desgleicdyen Ant. AucU- 
STINI quorundam verborum Iuliani interpretatio, und 
des CUJACIL und AGYLAEI Obfervationes de dierum an- 
notatione. Diefe verfhiedenen griehifhen und lateinifchen 
Ausgaben der Novellen dienen uns nun vorzüglich zur richti— 
gen Beftimmung des Sinnes derfelben, welder nicht felten 
in der verfione vulgata durch Barbarismen verdunfelf, ja 
wohl gar entftellt und verfehler worden ift. Wie, wenn nun 
alſo die Vulgata von dem griechifhen Texte abweicht, und 
einen unrichtigen Sinn der Moveke darftelle, welcher Tert 
wird den Borzug behaupten? Die gewöhnliche Theorie der 
Rechtsgelehrten ift, die Vulgata gehe nicht nur den übrigen 
Weberfegungen, fondern auch dem griechifchen Texte vor, weil 
nur 


61) ©. zEPERNIcK Praefat. Delectui praemiffa $. XI. pag. 69. 
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nur erftere in Teutfchland allein recipirt fen, mithin auch nur 
allein ein gefegliches Anfehen in den Gerichten erlangt has 
be °?). Allein es hat ſchon der vorhin gedachte Hombergk 
zu Dach diefes gemeine Vorurtheil aus Gründen beſtritten, 
die gewiß bey einem Jeden, dem Wahrheit am Herzen liegt, 
ihr Gewicht haben werden 9), Warum follte bey unrichtis 
ger Ueberſetzung eines fo wichtigen Iheils des Juſtinianei—⸗ 
ſchen Rechts, welder das neuefte römifhe Recht enthält, 
nicht eben fo wohl, wie in andern Fallen, wo ein offenbarer 
Sserthum zum Grunde liege, jener allgemeine Ausfpruch des 
Celſus °*): Quod non ratione introductum, fed errore pri- 
mum, deinde confuetudine obtentum eſt: in aliis fimilibus 

non obtinet, feine Anwendung finden ? 
Zum Beſchluß wollen wir nur no) Fürzfich die vorzüge 
ichften Commentare über die Novellen anführen. Hier⸗ 
her 


62) ©. NETTELBLADT fyftem. element. iurisprud. pofit. Germa- 
nor. $. 179. p. ICO. HOFACKER Princip. iur. civ. T. I. 9.49. 
und Hoͤpfners Kommentar über die Inſtitutionen $. 12. 


63) Praefat. verfioni Novell. praem. Man beherzige befonders 
folgende Worte: Ufus er receptio Iuris Iuflinianei nos ligat, 
non vero minus accurata interpretatio legum ab homine privato 
concinnata. Neque enim in eius gratiam, vel propter auctori- 
zatem eius Novellas recepimus, fed quia illae fune pars iuris ci- 
wilis recepti. Ur autem latinae non Graecae in ufum venirent, 
id inde factum, quia Graecae non extabant. His deinde in lu- 
cem protractis, Latinae cedant neceſſe eſt, utpote quae non ali- 
zer fe habent, quam ut amoyeadov few exemplum, cui 
maior, quam archetypo, fides non debetur. 

64) L. 39. D. de Legib. Mit mir flimmen überein de coccejı 
iur. civ. controv. Prolegom. Qu. 4. PürTrTMmann Mifcellan. iu- 
is Cap. XXII. pag. 207. und Aug. Corn, STOCKMAnN ad Ba- 
chii hiftor, iurispr. Rom. pag. 585. 
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her gehören auffer F. BALDUINnI Iuftinianus, Deffelben 
Commentariü in Novellas I. IV. XVIIL et CXVIII. 
Auch Ebendeffelben breves Commentaräü in praeci- 
puas Juftiniani Imp. Novellas. (Beyde fiehen in der Iu- 
rispr. Rom. et Attica T. I. Sol. 1201. und 1322. 1], cu- 
jacıı Expofitio Novellarum Colon. 1569. und in Op. 
Tom. 11. Conr, RITTERsSHUSII Ius Juitinianeum ſ. No- 
vellarum Iuftiniani expofitio methodica. Argentorati 
1615. und edit, auct. Ibidem 1669. 4. FPet. GUDELINI 
Commentarior. de iure noviflimo libri fex. Francofurti 
1668. 4. und Lucae 1780. 8. Den neuefien Commentar 
über Juſtinians Novellen hat ein Neapolitaniſcher Rechts— 
gelehrter, mit Namen Jof. Toscanı gefhrieben, welcher in 
Deffelben Juris publici, Rom. arcan. Tom. III. P. I. 
p- 85. fegq. Neap. 1774. und Tom.IV. P. I. Neap. 1777. 
P, IL. ib. 1780. et P. II. ib, 1782. 4. befindlich ift. 
$. 55. 
Bon den Edicten des Krs. Juſtinian. 

Die dreyzehen Edicte des Ks. Juſtinian, welche 
man in neuern Zeiten den Novellen noch bengefügt hat, 
find von geringer Erheblichfeie, und haben meift nur einen 
particulüren Geaenftand. Das fünfte ift überdies [bon 
unter den Movellen enthalten, und mache die ıııte Mos 
velle aus. Serimger edirte fie zuerft mie Juſtinians 
übrigen Novellen griehifh 1558. und Agylaͤus uͤberſetzte 
fie ins Lateiniſche 1560. Seit der Zeit find felbige zwar 
in die Ausgaben des Corpus juris aufgenommen worden, 
und [bon in der Rußardiniſchen, yon 1560, Fol. 
anzutreffen; allein in der Praxi gelten fie dennoch nicht 5). 

G. 56. 


65) ©. Hier. Gottl. xınp D. de XII, Iuftiniani edictis. Lipfae 
1793. 
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§. 56. 
Von der heutigen Guͤltigkeit des Juſtinianeiſchen 
Rechts. Erläuterung der Regel: Quidquid non 
agnoſcit gloſſa etc. 


Soviel nun hiernaͤchſt die heutige Guͤltigkeit 
des Juſtinianeiſchen Rechts anbetrift, ſo iſt zufoͤr⸗ 
derſt ſoviel auſſer allem Zweifel, daß dieſelbe nicht aus 
einer Promulgation, ſondern allein aus einer freywilligen 
Reception in Teutſchland herzuleiten ſey, ob es wohl nicht 
gelaͤugnet werden kann, dag der irrige Wahn, als ob uns 
fere teutſche Kaifer, ohne Teutſchland und Italien von ein» 
ander zu unterfheiden, in beyderley Betrachte, die alten 
roͤmiſchen Kaifer als ihre Dorfahren am Reich anzufeher 
gehabt hätten, auffer andern Urfehen (S. Ant. $. 77.) 
viel zu der Aufnahme des römifhen Rechts in Teutſchland 
bengetragen habe °°%). Man ift auch ferner darin einvers 
fanden, daß diefes Kuftinianeifhe Recht als ein gemeis 
nes gefhriebenes Recht in Teutſchland gelte, deffen 
Meception in einzelnen Fallen, wo man fich darauf beruft, 
nie erwiefen werden dürfe, vielmehr derjenige, welcher fich 
darin gründet, jederzeit fundatam intentionem, wie mar 
zu fagen pflegt, für fich habe‘). Frage man jedoch weis 
ter, in wiefern das Juſtinianeiſche Recht in 
Teutſchland eingeführe fen? fo Fann, wenn gleich 

ohne 


66) ©. Joh. Steph. Pürters Abhandlung, wie das Zuflis 
nianifh roͤmiſche Gefegbuch in ZTeutfchland zur gefeßlichen 
Kraft gediehen fey ? in Deffelben Beyträgen zum teutfchen 
Staats- und Fuͤrſtenrechte. IT. Th. N. 23. ©. 30. folgg. 

67) HARTLEBEN Meditat. ad Pandect, Vol, I. Part, I. Spec. VI, 
med. 1. 2. 
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ohne allen Zweifel ift, daß dafjelbe in complexu fuo res 
cipirt fen (Aut. $. 78.), dennoch, ohne fih den gröbften 
Irrthuͤmern Preis zu geben, nicht behauptet werden, daß 
alles, was wirklich Fuftinianeifhen Rechtens ift, auch eben 
falls bey uns gelte, fondern es ift vielmehr der . heutige 
Gebrauch defielben behutſam und nad) folgenden Regeln zu 
beurtheilen ©). 


Erſte Regel: Wenn über den heutigen Ge 
braub einer Stelle des Juſtinianeiſchen 
Rechts die Frage entfiehe, fo hat man 
vor allen Dingen darauf gu fehen, ob 
diefelbe gloffire ift oder nicht; indem alle 
diejenigen Theile und Stuͤcke des Juſti— 
nianeifben Gefesbuhes in Teutfhland 
Fein gerihtlihes Anfehen behaupten, wel, 
be nicht gloffire find; nah der Kegel: 
guidquid non agnofeit glofla, illud nom agnoſcit cu- 
ria 69). 


Man nennt diejenigen Iheile und Stuͤcke des Ju— 
fiinianeifhen Rechts gloffirt, welche mie den Anmerfuns 
gen 


68) Vorzöglic verdienen hier empfohlen zu werden Herrn Prof. 

© D. Webers Neflegionen zur Beförderung einer gründlichen 
Theorie vom heutigen Gebrauch des römifchen Rechts. Schwe— 
rin, Wismar und Bügow. 1782. 8. Man fehe jedoch auch 
NETTELBLADT Syftema element. iurisprud, pofitivae Germanor. 
commun. $. 179.11. 2. Pp. 99. ſeq. 

69) Vortreflidy hat diefe Kegel erläutert Herr Dir. ZEPERNICK 

in Coniectur. quibus ex caufis Novellae Leonis Sap. in Germa- 

nia receptae dici nequeant. Cap. II, $. 22. und bejondere Cap, 

III. $. 24. —26. beyn BECK pag. 533. 
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gen und Erläuferungen der alten Gloffatoren verfehen 

find. Gloffatoren aber werden diejenigen italiänifchen 

Rechtsgelehrten genennt, welche im 12. und 13. Saͤculum 

zu Bologna die römifhen Rechte lehrten, und bey ihrem 

Vortrag die Juſtinianeiſchen Gefeßfammlungen zum Grun 

de legten, und diefe mir ihren Gloſſen oder Anmerfungen 

zu erläutern fuchten. Der erſte und berühmtefte der 
felben, welchen Odofredus 7°) daher den primus illumina- 
tor feientiae noftrae nennt, war Irnerius, der aber eigent- 
ih Werner oder Werner geheiffen, ob er gleich des— 
wegen Fein Zeutfher von Geburt, wie Brenkmann, 

Durch jenen teutfben Namen verführt, ſich eingebildee 7"), 

fondern ein Staliüner, von Bologna gebürtig, geweſen 72), 

Diefer Irnerius fing, durch das Benfpiel eines gewiffen 

Pepo 73) aufgemuntert, der auch ſchon vorher das roͤmi— 

ſche Recht zu. lehren verfucht, aber wenig Benfall gefunden 

hatte, in der erftiern Hälfte des zwölften Jahrhunderts 
an, über die Suftinianeifhen Gefesfammlungen Borlefun- 
gen zu halten, und wußte theils durch feine neue Lehrart, 
die mit allgemeinem Benfal aufgenommen wurde, theils 
durch die Annehmlichfeie feines Vortrags 7*), der römifchen 

j Rechts⸗ 
vo) adL. ius civile D. de Iuſt. et Iure. 

71) BRENCMAnN Hiftor. Pandectar. Lib, I. c. V. 

72) ©. MAURUS saRTIus in Irnerio, $. 2. bey ZEPERNICK in 
biga libellor. pag. 101. 

73) ODOFREDUS 4. a. O. Quidam dominus PErO caepie auctori- 
zate ſua legere in legibus, tamen, quidquid fuerit de feientia 
ua, nullius nominis fuit. 

74) Der gute Vortrag war der Senerianifchen Schule fo eigen, 
daß es zum Spruͤchwort wurde: bomonienfem in morem dicere, 


und 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 1. Th. 3 
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Rechtsgelehrſamkeit fo viele Verehrer zu verfbaffen, daß 
ſich nun, feitdem Irnerius folhe oͤffentlich zu lehren ans 
fing, mit einer Art von Enthufiasmus alles darauf legte. 
as eigentlih zur Entſtehung diefer neuen Irnerianiſchen 
Siule Veranlaffung gegeben, und ob etwa die Gräfin 
Marhildis, wie der befannte Abt von Urfperg 75) ers 
zühfe, die Triebfeder gewejen, oder ob ein grammatiſcher 
Streit über die Bedeutung des Worts as, welcher nad) 
den Zeugniß des Cardinols zu Oftia 7°) durch Einſicht 
der Juſtinianeiſchen Pandecten fol entſchieden worden feyn, 
den Eifer des Irnerius rege gemacht, ift hier zu unters 
fühen, meine Sache nicht. "Allein die neue Lehrmethode, 
deren ſich Irnerius bey der Erklärung des Juſtinianei— 
ſchen Rechts bediente, und welder das ausgebreitere Ans 
ſehen des vömifhen Rechts ganz vorzuͤglich zuzuſchreiben 
iſt, muͤſſen wir etwas naͤher kennen lernen. Sie beſtand 
darin. Irnerius laas feinen Schuͤlern den Text des Ju— 
ſtinianeiſchen Rechts von Geſetz zu Geſetz vor, und ohne 
ſich in eine weitſchweifige Entwickelung der einzelnen Rechts⸗ 
lehren einzulaſſen, erklaͤrte er blos die Worte der Geſetze, 
(ipfam legum litteram, wie es die Gloſſatoren ſelbſt zu 
nennen pfiegen) grammatiſch, und begleitere den Text mie 
Furzen Anmerkungen über dunfle Stellen, welche er Gloſ⸗ 
fen nannte. Daß Tenerius in feiner Lehrmethode bie 

Gries 


und ein guter Ausdruck der Worte Fermo bononicus genennet 
wurde. ©. sarrıus in Irnerio Preoem. $. XXIII. in ze- 
PERNICK Biga p. 89. 

75) Chronic, ad an, MCXXVI, 


76) Commentar, ad Decretal. in rubric. tit. de teffamentis. SAR- 
Tıus in Irnerio provem, |. XX. 


* 
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> Griechen nachgeahmt, und die Scholien der Baſiliken des 
Kıs Les benusger habe, wie Abraham Wieling 77) 
behaupten will, kommt mir darum nicht glaublich vor, 
weil das Vorgeben, als ob Irnerius die Rechte zu Cons 
ftantinopel erlernee habe, und worauf ſich jene Hypotheſe 
des Wielings gründet, ganz unerweißfih iſt 78). Es 
ift viel wahrſcheinlicher, daß er die vorhin beſchriebene Arc 
zu glofiren von den damahligen Lehrern der Gottesgelahrt— 
heit zu Bologna erlernet habe, welche fich derfelben eben, 
falls bey der Erflärung der heiligen Schrift bedienten, 
und welche Irnerius auch bey der Erklärung der Gefege 
ſehr zweckmaͤßig fand 7%). Da Irnerius, nah dem 
Zeugniß des Odofreds 8°) vorher, che er fich den Rech— 

32 ten 


77) Orat. pro Gloffatoribus hinter Deffelben Leczionib, iuris civ. 
pag, 300, ſeq. 


73) Schon Donar; Anton. d’Aasrı in feinem Werk dell’ ufo « 
autorita della ragione civile (Neapoli 1720.) Lib. II. cap. 5. 

p. 133, verlacht deshalb den GrAvınA, welcher ſich in feinem 
Buche de orzw ee progreffu iuris civ, Lib. I. c. 142. diefe Fas 
belvon Mornacius und Cironiug hatte aufkeften laſſen; 
und Maurus sartıus in Irnerio $. 3. u; 4. hat dieſes Vorge— 
ben vollends widerlegt, und aus Nachrichten deg Odofredus 
das Gegentheil erwieſen. 

79) MAUR, sARTIUs in Irnerio prooem, $. XXI und im Leben 
des Irnerius 8. V. 

80) oDporR-EDus ad L. zus civile D. de Iuſt. et Iure: — Domi- 
nur IRNERIUS, dum doceres in artibus in civitate iſta, cum 
Juerunt deportati libri legales, coepie per fe ſtudere in libris 
noftris, er fludendo coepit docere in legibus, et ipfe fuit maxi- 
‚mi nominis, et primus illuminator fcientiae noftrae; und ad L, 
Sane fi haes Cod. de facrof, Eccl, Dominus IRNERIUS eraf ma- 


gißer 
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ten widmere, die Philofophie und ſchoͤnen Wiſſenſchaften 
ftudirer, und auch als Magifter diefelden zu Bologna öffent 
lich gelehret hatte, fo ift nicht zu zweifeln, daß diefe, einem 
jeden Rechtsgelehrten fo nörhige Hülfswilfenfchaften nicht 
nur bey Erklärung des Juſtinianeiſchen Rechts feine Fühs 
verinnen geweſen, fondern auch infonderheit das Studium 
der alten römifhen Autoren zur Bildung des guten Ges 
ſchmacks und der Eleganz das meifte beygetragen, wodurch 
fih die Irnerianiſche Schule fo fehr vor der nachherigen 
Accurſianiſchen ausgezeichnet hat; und in deflen Ruͤckſicht 
die Gloffen eines Irnerius mit Recht gegen die eines 
Accurſius elegant genenne zu werden verdienen ®'). 
Der groffe Beyfall, den diefer Rechtslehrer durch feine 
Dorlefungen zu Bologna erwarb, verurfahte nun, daß 
nie nur die Eremplare der uftinianeifhen Rechtsbuͤcher 
mit einem erflaunenden Eifer abgefhrieben, und in die 
Hände der Rechtsbefliſſenen ſowohl als der damahligen 
Gelehrten verbreiter wurden, ſondern e8 wurden auch die 
Gloſſen des Irnerius diefen Handſchriften ebenfalls mit beys 
gefügt, und zwar gleich zwifchen den Zeilen des Tertes 

bey 


giſter in artibus, — et fluduit per fe, freut potuit, poſtea 
eoepit docere in iure civili; auch ad L. ult. C. de in int. reſt. 
minor, 


81) Diefes Lob giebt auch ſelbſt onorrenus an mehreren Orten 
feiner Commentare der Gloffe des Irnerius, fo z. B. 
fogt er ad L. manumiflionis D. de Iuft. et Iure: Hic gloffae 
dominus IRNERIUS elegantifimis verbis: und eben fo richtig 
urtheilt sarTıus in Irnerio $. V. weun er fagt: Fuerunt eins 
gloffae breves et elegantes, et illae quidem non continenti ora- 
zione feriprae, fed inzercifae, et ad loca tantum — Ie⸗ 
gum et diſſiciliora adpictae. 
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bey denjenigen Stellen und Worten mit eingerückt, worauf 
ſich feldige beziehen, und zu deren Erläuterung fie dienen, 
daher aus diefer Urfach die Irnerianiſchen Gloffen von den 
Alten glofjae interlineares genennt zu werden pflegen ®*). 
Diefe Irnerianiſche Methode über das Yuftinianeis 
ſche Recht zu gloffiven dauerte nun unfer den Schülern 
des Irnerius fort, unter denen vorzüglih Bulgarus 
und Martin Gofiss wegen ihrer Streitigfeiten, die fie 
über verfchiedene Rechtsmaterien mit einander gehabt, und, 
wegen der dadurch verurfachten beyden Secten der Go— 
fianer und Bulgarianer, welde mit den Sabinias 
nern und Proculianern gewiffermafen verglichen zu werden 
pflegen, vorzüglich zu bemerfen find 83). 
B 5 Accur⸗ 


82) MAURUS sArTıus in Irnerio $. V. hat dieſes nicht nur aus 
verſchiedenen Stellen des Odofreds, 5. E. adL. ins civile 
D. de Iuft. et Iure, und ad L. f duobus vehiculum D. commo- 
dati vel contra, fondern auc) aus Vaticaniſchen Handfhriften 
in Appendice erwiefen. Vifuntur adhuc fagt er a. a. D. in 

pluteis bibliothecarnm, quae antiquis libris abundant, veteres 
codices manu exarati, eiusmodi gloſematibus, brevibusque ad- 
notationibus inffructi, quas vulgo GLOSSAS INTERLINEARES 
appellare folent, quia inter ipfas feriprurae lineas infertae funt, 

‚et raro ad occupandum libri marginem excurrunt. 

83) ©. Io. Sal. BRUNQUELL Proluf. de Sectis et controverfis 
iuris Iuftinianei interpretum, quos Gloflatores appellamus. Ienae 
1725. und Gınnanı Memorie ftorico - critiche degli fcrittori 
Ravennati T. II. Faenza 1769. 4. Wir würden von ben 
Nechtsdifputen zwifchen Bulgarırs ımd Gofias, die ung, 
wegen mancher fich darauf beziehenden Avthendiken im Juſt. 
Eoder umd wegen mancher Decretalen allerdings von Wichtig. 
feit find, mehreres wiſſen, wenn wir das Buch häften, wel—⸗ 
ches unfer dem Titel: Diverfitates dominorum in iure noch uns 

ge. 


358 1. Buch 2. Tit. 8 56. 


Accurſius, mit welchem in ber Geſchichte der Glof 
fatoren eine neue Epoche anfängt, verließ zuerft, wo nicht 
ganz, doch wenigfiens in etwas die Lehrart des Irnerius. 
Er wurde zu Florenz ums Jahr 1132, gebohren, und 
fiarb zu Bologna im Jahr 1260.84), Diefer Accur⸗ 
ſtus führte nicht nur eine weitläuftigere Ace zu gloſſiren 
ein, welche nämlich darin beftand, daß er den cafum legis 
überall formirte, und Fragen aufwarf, weldhe er ſodann 
nach dem inhalt des Geſetzes zu entſcheiden ſuchte; fons 
dern er ſchrieb auch felbft weitläuftige Commentare über 
das Juſtinianeiſche Recht, wobey er die Gloſſen feiner 
Vorgänger vorzüglich benutzte. Diefe Accurſianiſche Gloffe 
erlangte num ein jolches erftaunendes Anfehen, daß man 
hierüber nicht nur die Sfrnerianifche vergaß, fondern auch 


alle Sectireren benlegte, und nun ſich gleichſam zur Sahne 
des Accurſitus befannte ®), 


Mit diefen Gloſſen verfehen erhieften auch wir in 
Teutſchland die Juſtinianeiſchen Geſetzſammlungen durch die 
jungen Zeurihen, die aus Mangel einheimiſcher Acades 

mien- 
gedruckt in der Bibliotheca regali Collegii Hifpanorum zu 30» 
logna fich befinden. Ein Beyfpiel einer ſolchen unter jenen 
beyden Männern geführten Streitigfeit hat Herr geh. Fur 
ſtiz R.Walch in feinen Religuiis controverfiae inter Bulgarum 
et Gofam de praelatione dotis. lenae 1785. 


84) sarrıus de claris Archigymn. Bonon, Profefl. in vita Ac- 
cursıı T.1. P. I. p. 14T. fegg. 


85) Wie groß das Anfehen der Accurfianifchen Gloffe gemefen, 
beweißt der Ausfpruch de8 Ja ſons: Glofae auctoritarem 
omnes excellere, et illi tanquam Carotio veritatis perperuo ad- 


baerendum ee; und Cynus pflegte zu fagen: vulo pro me 
Glofatorem potius, quam textum. 
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mien die Rechte jenfeits der Alpen ſtudirt, und bey den 
Gloffatoren gehört hatten. Was Wunder aljo, went 
Feine andere Gefege des Suftinianeifhen Rechts in Teutſch⸗ 
fand recipiret wurden, als welhe in den Eremplaren, die. 
man zu den Zeiten der-Gloffatoren daven hatte, und welche 
i£ den Anmerfungen derfelben verfehen waren, anzutreffen 
gewefen? Und dies ift num der Grund der obigen Regel: 
Quidguid non agnofiit glofja, illud nec agnoj.ıt. curia, 
Nicht alfo weil die Anmerfungen des Accurſtus und fis 
ner Vorgänger eine gefeglihe Kraft Härten; oder weil 
diefe Gloffaroren es beſtimmen koͤnnten, welche Geſetze in 
Teutſchland gelten ſollten, und welche nicht, — ſondern, 
weil unſere Vorfahren das roͤmiſche Recht in 
der Geſtalt recipirt haben, wie ſie es aus 
den Haͤnden der Gloſſatoren empfingen; nur 
darum gilt anders nichts, als was die Gloſſe aner— 
Fenne 8°). Nice recipirt find demnach alle diejenigen Ges 
fege, welche erfi im fechszehnten und fiebenzehnten Jahr— 
hundert durch die critifhen Bemühungen der neuern Cis 
viliften vorzüglih aus den Bafılifen reftituirt, und den 
Suftinianeifhen Gefesfammlungen eingeſchaltet und benges 
fügt worden find, weil die alten Gloffatoren diefe nicht 
Fannten, mithin auch felbige mit deren Gloffen nicht vers 
fehen find. Da uns nun alfo die Gloffe zum Weg— 
weifer dienen muß, wodurd wir erfahren koͤnnen, welche 
Verordnungen das corpus iuris civilis zu der Zeit, als 
es in Teutſchland aufgenommen worden, in fi gefaſſt 
habe, ſo laͤßt fi % ſchon hieraus abnehmen, daß das cor- 
34 pus 


86) zErEernick in ben oben angeführten Coniccturis $. XXII- 
bey BECK p. 526. 
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pus iuris gloſſatum noch immer für einen Rechtsgelehr⸗ 
ten von groffem Nutzen ſey 37). 


9. 57. 
Zweyte Kegel. x 


Iſt es auffer Zweifel, daß die Stelle 
im Suftinianeifhen Gefesbude, über deren 
heutigen Gebraub die Frage ift, wirklich 
glojfire fey; fo ift weiter darauf zu fehen, 
ob diefelbe eine wirflidhe geſetzliche Dispofis 
tion enthalte, oder nicht? indem, wenn das 
lestere ıft, ſolche uns gar nicht verbinden 
Fann, fondern es uns in einem folden Falle 
vielmehr freyfiehen muß, nad unferer Ueber— 
sgeugung davon abzugehen. 


Dog in unfeem Corpus Juris nicht wenig enthals 
ten ſey, weldyes den Namen eines eigentlichen Gefeges gar 
nicht verdienet, ift [bon oben (©. 48. und folga.) bemerkt 
worden. So z. B. kommen in unferm römifchen Gefesbuche 
häufig Definitionen, Eintheilungen, dogmatiſche und hiſto— 
rifhe Säge, Worterflärungen und dergleichen vor. Dies 
je fünnen uns als Gefege aus den fhen oben angeführ- 
ten Gründen ohnmöglich verbinden, wenn wir gleich dies 
ſelben, fofern fie richtig find, mit ihren wefentlihen Fol- 

gen 
7) Die befte Ausgabe des Corporis iuris civ. gloffati iſt diejes 
nige, welhe Dionyf. Bothofredug zu Eyon ı6ı2. in 
501 in VI Theilen veranftaltet hat. Der fechfte Theil enthält 
den Thefaurum Accurfianum, Brofei Remifliones, Hennequini 
Notas et Benedicta ad Accurfium, und des Szephani Daoys in- 
dicem generalem. 





De origine iuris. s5r 


gen als wahr und gegründet anerfennen müffen: Mar 
muß daher, um das Gefeglihe von dem nicht Geſetzlichen 
zu unterfcheiden, hauprfählidh auf den Inhalt der Stelle 
felbft fein Augenmerk richten. 


$. 58. 
Dritte Regel. 


Bey den wirklichen Gefeken des corporis iuris Ros 
mani kommt es num aber ferner darauf an, ob und in wies 
ferne fie auf unfere Zeiten, Sitten und Verfaſſungen anges 
wendet werden koͤnnen. Es ift daher eine dritte Kegel: 
diejenigen Verordnungen, welche fib auf 
blos cömifhe in Teutſchland ganz unbefannte 
Sitten und Berfaffungen beziehen, leiden 
eigentlich bey uns Feine Anwendung 83). 


Denn man darf nit glauben, daß mit der Aufs 
nahme des Juſtinianeiſchen Rechts auch die ganze Regi— 
mentsverfaffung und politifhe Einrihrung der Kömer zu 
uns übergegangen fen, oder daß die Teutſchen die Abfiche ges 
habt, den ganzen Inbegriff ihrer Nechtsgefhäfte nach römis 
ſchen Grundfüsen umzuformen. Die Erfahrung lehrt das 
Gegentheil. Hieraus folgt alfo, daß ſolche Verordnungen, 
welche auf Grundfägen beruhen, die man in Teurfchland nie 
aufgenommen hat, oder deren Gegenftand heutiges Tages 
ceffirt, gar Feine Anwendung finden Fünnen. DBermöge uns 


ferer Regel füllt alfo die heutige Anwendung des römifchen 
Rechts weg, 


35 1) wenn 
33) ©. Schotts Encyclopädie $. 109, 
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ı) wenn felbft das Object des Geſetzes 
heutiges Tages gar nicht mehr eriftiren Dar 
hin gehören 3. B. diejenigen Verordnungen, welche die 
befondere Regimentsverfaſſung des roͤmiſchen Staats und 
deffien Verwaltung betreffen. Daher füllt heut zu Tage 
die ganze Reihe von Titeln, weldie von dem Amte der tOs 
mifhen Obrigfeiten, als de oflicio praefecti praetorio, 
praefecti urbi, praefecti vigilum, praetorum, procon- 
ſulis, praefecti auguftalis, praeßdis u. f. w. handeln, 
(Lib. J. Tit. 9-22.) ganz weg. Aus der numlihen Urs 
fahe finder au die Verordnung des roͤmiſchen Rechts von 
der Legitimation unehelicher Kinder per oblationem Curiae 
bey uns Feine fiatt. Hieraus erfieht man zugleich, wie nds 
thig es fen, um über den Gebrauch und Nichtgebrauch rör 
miſcher Gefege richtig urtheilen zu koͤnnen, mit den Gegen⸗ 
finden derfelben genau befannt zu feyn? und wie unents 
behrlic eben aus diefem Grunde das Studium der roͤmi⸗ 
ſchen Alterehümer ſey? 


2) Kann ein roͤmiſches Geſetz auch dann 
nicht mehr gelten, wenn der weſentliche 
Grund deſſelben, ohne welchen ſich das Ge— 
ſez gar nicht denken laͤßt, bey uns ganz weg— 
fälle. Nur unter dieſer Beſtimmung iſt die Regel wahr: 
ceſſante ratione legis, ceſſat eius diſpoſitio, die nur gar zu 
oft, wenn es auf den heutigen Gebrauch einer iuſtinianei— 
ſchen Verordnung anfomme, gemißbraucht wird. Ein 
Gefes kann mancerlen DVeranlaflungen, kann verfhiedene 
Urſachen haben. Gefeze nun auch, die Umftände harten ſich 
geändert, es fiele diefe oder jene Nebenurfache bey uns 
weg, welche vorzüglich efiwa den Roͤmern ein Gefez nuͤzlich 
machte; fo kann doch deswegen die heurige Gültigkeit des 

Ge⸗ 
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Geſetzes felbft nicht bezweifelt werden, fo lange der Haupt⸗ 
grund des Geſetzes auch bey uns noch ftart finder. Ein 
Beyſpiel giebt die actio de recepto, deren heutiger Ges 
brauch bloß darum noch keinesweges geläugnet werden kann, 
weil unfere Wirthe nicht mit jenen Roͤmiſchen, als welden 
die Gefeke von Geiten ihrer Ehrlichkeit eben Fein guͤnſti— 
ges Zeugniß beyfegen 8°), in eine Claſſe gefest werden 
Fönnen, indem der Grimd der Billigfeir, dag Fremden, 
welche ſich in Feine weitlaͤuftige Proceſſe einlaffen Fünnen, 
kurz und ohne Umſchweif zu dem Ihrigen verholfen werde, 
allerdings auch noch heut zu Tage fortdauernd bleibt. Soll 
alfo das roͤmiſche Gefeg bey uns feine Anwendung verlich- 
ren, fo muß der wefentlihe Grund deffelben, ohne 
welden fih die Verordnung felbft gar nicht denken laͤſſet, 
gänzlich ceffiren. Eben darım läßt fih in Teurfhland von 
den Vorſchriften des römifchen Rechts, welde von fimplen 
Verträgen, und ſtricti iuris Contracten reden, Fein Ges 
brauch machen; denn fie gründen fih auf das befondere 
Sormularmwefen der Roͤmer, weldes die Teutſchen 
nicht aufgenommen haben, 


Zuweilen Fann jedoch der Haupfgrund eines roͤmiſchen 
Geſetzes wegfallen, und das Gefeg bleibe doch verbindlich. 
Diefes geſchieht in den Fallen, wo der Grund des Gefekes 
mit der Dispofition deſſelben nicht fo wefentlich verbunden 
iſt, daß ſich die legtere mit Aufhebung des erftern nicht 
mehr gedenfen ließe. Daher finden wir es fehr oft, daß 
in den römifchen Gefegen Confequenzen übrig geblieben find, 
ob ſchon der Grundſatz, woraus fie ihren Urfprung herleiten, 

längft 


89) L. 1. $. 1. D. Nantae caup, er ſtabul. 
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laͤngſt aufgehoben worden. Zum Beyſpiel kann die Que- 
rela inofficiofi teftamenti dienen, welche befanntermaflen 
auch noch heutiges Tages Tänger nicht, als fünf Yahre, 
dauert, obgleich der Kläger nach der Nov. 115. Kap. 3. u. 4. 
nicht mehr nörhig har, den Vorwand zu gebrauchen, als 
ob der Teftator nicht recht bey Verſtande gewefen wäre. 


$. 59. 
Dierte Kegel. 


Auch diejenigen Verordnungen des römis 
fben Rechts gelten heutiges Tages nit, 
welche folbe Gegenftände betreffen, die zwar 
den Nömern eben fo gut, als den Teutſchen, 
befannt waren, aber doch bey der Einfühs 
rung des römifhen Rechts von den Teutſchen 
darum, weil fie ihren Sitten und Denfungs- 
art ganz entgegen giengen, nicht recipirt 
worden find. 


Die Schre von Erbverträgen giebt uns hiervon 
ein fehr treffendes Benfpiel. Nach römifhen Rechten gels 
ten fie, einige wenige Falle ausgenommen, nicht, man bes 
forgte, vielleicht nicht ohne Grund, fie möchten den 
Wunſch nach des andern Tode rege machen, und wohl gar 
zu Sebensnachftelungen Anlaß geben. Allein bey den Zeuts 
ſchen find Erbvertraͤge von jeher üblich geweſen, und als 
gültig und unwiderruflich angefehen worden. Ja fie was 
ren, ehe die Zeutfhen durch Einführung des roͤmiſchen 
Rechts die Teſtamente Fennen lernten, das einzige Mittel, 
über die Erbfolge zu disponiren. Diefe Grundſaͤtze has 
ben die Zeutfhen auch nah nad Einführung des römis 


ſchen 
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ſchen Rechts, alles darin enthaltenen Verbots ohngeachter, 
bis auf den heutigen Tag aufrecht zu erhalten gewußt. 
Daher die Vorſchriften des römifhen Rechts in diefer Ma— 
terie Feine Anwendung bey uns finden ?°), 


$. 60, 
Sünfte Kegel. 

Eben fo wenig läßt fihb das roͤm Recht 
auf ſolche Gegenftände und Rechtshandlun— 
gen der Teutſchen anwenden, welde den Roͤ— 
mern ganz unbefannt waren, und blos aus 
teutfhen Sitten und VBerfaffungen ihren Urs 
fprung haben. 


So kann daher das einer Witwe aus der Derlafs 
Tenfchaft ihres Ehemanns nach teutſchen Rechten gebühs 
rende Witthum eben fo wenig, als die Gemeinfchaft der 
Güter unter teurfhen Ehegatten aus dem roͤmiſchen Nechs 
te beurcheilee werden. 


9. 61. 


Sehfte Regel. 

Wo nun aber alle diefe Kegeln den Ge 
braud des römifhen Rechts nicht hindern, 
da finder ſolches in allen übrigen Fällen fei 
ne Anwendung, fofern nibe der Gebraub 
deffelben dur& die in Teutſchland geltenden 
übrigen entweder einheimifhen oder Fanonis 


[den 


90) Ad. Fr. HEBESTREIT Vindiciae veri valoris pactor. fuccef- 
for, Erfordiae 1768. 
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ſchen Rechte eingefhränfe wird, oder daſſelbe 
durch Nichtgebrauch, wie 5.3. bey den Poͤnalkla— 
gen, erloſchen if. Von diefen Einfhränfungen wer, 
de ich erft weiter unten reden. Hier bemerfe ich nur noch, 
daß, da das römifche Recht in Teutſchland einmahl zur 
Kraft eines gemeinen Reichsrechts gediehen, und, als ein 
ſolches, reichsgeſetzmaͤßig bekraͤftiget worden ift 9"), der Ges 
brauch deffelben fo wenig durd ein Erkenntniß des Cams 
mergerichts, welches nie pro lege Imperii zu halten, in 
einzelnen Fällen aufgehoben, als durd) ein Zeugniß eines 
Cammergerihtsaffefforis entkraͤftet werden Fünne. Dahero 
es ganz vergeblich ift, wenn einige neuere Rechtsgelehrte 
aus diefem Grunde den heutigen Gebrauh der L. ult, C, 
de praefcript. XXX. et XL. annor. desgfeichen der L. 2. 
und L. ult. C. de litigios. und anderer Gefege mehr bes 


zweifeln wollen. 


G. 62. 


PDofiufiinianeifhes Recht. a) orientalifheg, 
I) Bafılifen des Kaifers Leo, 

Wir haben nun nod von dem legten Theil des römis 
[ben Rechts, naͤmlich den Pofiuftinianeifhen, zu 
handeln. Hierher gehören einmahl die nach des Kaifer 
Juſtinians Regierung im Orient promulgirte neuen Geſetze 
und Rechtsbuͤcher, von denen wir noch heufiges Tages bes 

traͤcht⸗ 
91) Reichshofr. Ordnung Tit. VII. F. 24. So ſollen auch 
unſere kaiſerliche Wahlcapitulation, alle Reichsabſchied, Cams 
mergerichtsordnung, — Corpus iuris civilis und canonici, — 
auf der Reichshofraths Tafel, damit man ſich deren in 
zweifelhaften Fällen gebrauchen fönne, ſtets 
vorhanden feyn, und von felbiger nicht vers 
ruͤcktwerden. 
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»trächtliche Fragmente übrig haben ??). Auffer den wenig 
intereffanten Novellen der Kaifer Juſtin IL und Tibe- 
rius, welche auch nad) der Meberfegung des Agylaͤus den 
meiften Ausgaben des Corporis juris civ. angehängt find; 
und dem Tleoxsigov voumov, (Promptuarium iuris) welches 
der Kaifer Baſilius Macedo, mit feinen beyden Söhnen, 
dem Conſtantin und Leo, im Jahr 876. befanne ges 
macht hat, und aus go Titeln beficehe 3); verdienen die 
fogenannten Bafilifen des 8. Leo unfere ganze Aufs 
merffamfeit, 8. Baſtlius Macedo lieg diefes Werk durch 
eine Gefelfchaft von Gelehrten, unter denen Symbatius 

Protosphatarius den erfien Dlas behauptet zu haben fcheis 

net, vornehmlich) aus den damahls vorhandenen mancherley 

griechiſchen Ueberſetzungen des juſtinianeiſchen Rechts zuſam— 
mentragen +). Es Fam jedoch erſt nach deſſelben Tode unter 
der 

92) Einen aroffen Theil diefer orientalifchen Gefeße und griechis 
fchen Kechtsbücher haben Enimund, BoNEFIDIVs in Jure orien- 
tali Paris 1573. und lo. LevncLAvıvs Iure Graeco - Romano 
cura Marg. FREHERI Francof, 1596. fol, Tom. IL, gefammler. 

93) Mehrere Nachrichten hiervon findet man in dem gelehrten 
Anmerfungen des Hin. Die, Zepernicks über BECK de 
Novellis Leonis Halae 1779. 8. pag. 18. ſeq. 

94) Georg. ceprenvs Annal. ſ. Compend. Hiftoriae in vita Ba- 
ſilii. pag. 468. — Sed er civiles leges videns multum babere 
confufionis atque obfcuritatis, operam dedit, ut iis convenientem 
faceret medicinam: itaque abrogare inutiles, ilsque ampuratis 
multitudinem bonarum expurgare intendit, Sed mors eius hoc 
inſtitutum intercepie, res a filio deinde perfecta efl. Kaiſ. 
Leo felbft eignet diefes Werk nicht undeulich Nov, LXXL 
feinem Vater zu. ©. zerERnIcK Praetermiffa de vita, rebus 
geftis, conftitutionibus, inprimis Novellis Leonis Sap. Sect. III, 
%. XII hinter Beck de Nov, Leonis. pag. 286. ſeq. 
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der Degierung des K. Leo des Phil oſophen zu Stande, 
welcher diefes Geſetzbuch im jahr 887. promulgirte, und 
zue Ehre feines Darers des Kaiſ. Baſtlius BAZIAIKA 
nannte. Das ganze Werf ift in ſechzig Bücher, und jedes 
Buch in Titel abgetheilt, daher es auch edrnovr=ßı@rcg oder 
tx ßıßros genennt wird. Don diefen Bafilifen haben wir 
jedoch heutiges Tages nur noch fehs und dreypig volls 
ftändige Bücher, namlich das 1. 3. 4. 5. 7. 8.9.10. II, 12. 
13: 14:15: 20. 212% 23: 24 25.. 
38. 39. 40. 41. 42. 45. 46. 47. 48. 49. 50. 5I. und 
6ofe, von welchen das 49. 50. und 51. im fünften Tom 
des Tihefauri Meermanniani *), die übrigen aber in der 
Zabrotifhen Ausgabe der Bafilifen befindlich find. 
Es ift daher eine offenbare Unwahrheit, womit Sabror 
viele hintergangen hat, die ihm auf fein Wort geglaubt 
haben, wenn er 41. Bücher vollfiändig edirt zu haben vor⸗ 
giebt 9°). Denn das 2. 6. 16. 17. 18. und Zote Bud 
find defect, und ganzer 21, Bücher, naͤmlich das 19. 31. 
32. 33. 34. 35. 36. 37. 43. 44. 49. 50. SI. 52. 53. ° 
54. 55. 56. 57. 58. und 59. unaͤcht, wo Sabror nie 
die Bücher der Bafılifen felbft, fondern ftatt derfelben eine 
Dihapfodie aus der Synopfi Bafilicorum, dem Theodoro 
Hermopolita, Conftantino Harmenopulo, der Gloffen 
der Bafılifen und den Kommentaren des Cujacius über 

die 


*) Bey Meermann T. V. flieht zwar auch dag zaſte Buch, allein 
es iſt defect. 
95) Praefat. ſeiner Ausgabe (Paris 1647. VII. Volum. Fol.) 
Aequiores autem rerum iudices heic monendi funt, libros Bafli= 
cor in libros fexaginea a Leone Imp. divifos inzegros ad nos 
non perveniſſe, ſed libros tantum XLI, 
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die dren leztern Bücher des Coder aeliefert hat 2°). Die 
Schreibart ift Übrigens in den Baftlifen ſehr verfhieden, 
bald ungemein weitſchweifig, bafd fehr kurz, je nachdem die 
Verfaſſer bald eine weitlauftigere, bald eine Fürzere Webers 
ſetzung von Juſtinians Gejesfammlungen vor Augen gehabt 
haben. Denn einige z. B. Thalelaeus und Stepbanus hatz 
ten die Pandecten und den Coder ss mAzros (paraphraz 
ſtiſch), andere, wie Dorotheus, zur“ mid (wörtlich), noch 
andere hingegen, z. B. Anatolius und Cyrillus azr emırourv, 
(auszugsweife) uͤberſezt. Zur Erläuterung des Tertes has 
ben die griechifhen Rechtsgelehrten Scholien nnd Gloffen 
gefhrieben, erftere hat Fabrot dem Terte beygefügt, lez— 
tere aber, welche Erflärungen dunfler Rechtswoͤrter enthals 
ten, find zuerft von Carl Labbaͤus, Paris 1606. 8. 
gefanimlet, und hernach noch mit vielen Zufäsen und Ders 
befierungen auch mit den gelehrten Anmerfungen des Ans 
ton Shultings von Eberh. Otto dem dritten Tom 
des Thefauri iuris Rom. inferirt worden. Matth Roe- 
der 27), Pet. Bondam 73) Per. Lucret. Strucht- 
meyer 
96) Vorzuͤglich verdient hierbey dag elegante Programm des fel. 
Geh. Zribunals » Rats Hoͤpfner unter dem Titel: Praeter: 
miffa quaedam de BaoAmwv libris Gieffae 1774. nachgeſehen 
zu werden. Ein Auszug daraus nebft Berichtigungen und Zus 
fügen fteht in des Hrn. Prof. Hugo. civilififhen Magazin 
2. Band 4. Heft Nr. XVII, Eben dafelbft findet man auch 
©. zıoff. eine volftändige Fitteratur der Bafıliken. 

97) Specim. Obfervat. et Emendat. ad gloffas veteres verbor. iuris 
hinter dem Fragmento vereris ICti de iuris [peciebus pag. 41. 
08) Animadverfion. criticae ad loca quaedam iuris eiv. depravata 
cap. VI-X, in Delrich8 Tbef. novo Den. Belgizar, Vol, II. 

T. 2. pag. 107. fegg. 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th: Aa 
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meyer 9%), Gerh. Joh. Jacobſon 200) und ok. 
Bernh. Röhler *) haben diefe Gloflas nomicas hernach 
noch mehr berichtiget und erlaͤutert. 


—J———— 
Heutiger Gebrauch der Baſiliken. 

Dieſe Baſiliken, fo weit fie auf unſere Zeiten gefom« 
men find, Haben nun zwar heutiges Tages Fein gerichtlis 
bes Anfehen, weil fie in Teutſchland nicht vecipirt worden 
find ; indeflen haben doch diefe Bücher ihren grofen Nutzen 
bey der Erklaͤrung des in Teutſchland geltenden Juſtinia— 
neifchen Rechts. Denn mit Hülfe derfelben Fünnen niche 
nur manche corrupte Stellen emendirt, und recipirte, von 
Andern aber in Zweifel gezogene, Leſearten beſtaͤrket wers 
den, fondern man kann auch aus denfelben beurtheilen, 
ob etwa Gloſſeme durch die Nachlaͤſſigkeit der Abfchreis 
ber in den Text eingefchlichen find, nnd überhaupt koͤnnen 
manche dunfele Stellen in unferm Roͤmiſchen Geſetzbuche 
durch die Bafılifen vortreflich illuſtriret werden. Cujacius, 
der uns zuerſt den Weg zeigte, mit Huͤlfe jener griechiſchen 
Ueberbleibſel das juſtinianeiſche Recht zu erklaͤren, und die 
übrigen Rechtsausleger, die ihm auf dieſem Wege nachges 
folges find, unter welchen ich vorzüglih einen Abraham 
Mieling *) nenne, haben diefen Nusen der Bafılifen 
durch viele Beyfpiele auſſer allem Zweifel geſezt ?). Inzwi⸗ 

ſchen 


99) Epift. crit. in glofläs nomicas Vltraj. 1769. 
100) Specim. critic. in gloffas nomicas. Davener. 1777. 4 
I) Interpretat. et Emendat. iur. Rom. Lib. I. cap, 6. et 7. 
2) Lectiones iuris civ. Trajecri ad Rben. 1740. 


3) Auch EckmArD in Hermenevt. iurisLib. I. cap. VI. $. 280 — 
292. Und waLcH ad Eundem haben viel Beyfpiele geſammlet. 
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Sehen ift auch hier viel Behutſamkeit nöchig. Denn einmahl 
würde man fih fehr irren, wenn man die Bafılifen für ganz 
fehlerfren halten wollte. Joh. Wilh. Hoffmann +) 
entdecfte nur allein in der Lehre von der Erbrheilung vier 
zehen Fehler. Sodann müffen wir immer bedenfen, daß 
die Bafilifen erft fange Zeit nah Juſtinian verfertiget wors 
den, die Verfaſſer derfelben manches aus dem Mechte der 
fpätern Kaifer eingemifht 5), und daß felbft die Verfaſſer 
der griechiſchen DVerfionen, aus denen die Bücher der Baſi— 
Tifen find compilivee worden, viel zu weit von den Zeiten 
der alten Rechtsgelehrten und römifchen Kaifer, deren Ges 
feße fie interprefirten, entferne gewefen, als daß wir e8 ihnen 
zufrauen dürften, überall den Sinn derfelben gehörig ges 
faßt zu haben 5). Nicht jede Abweichung der Bafılifen 

Aaz von 


4) Meletemat. ad Pandect. Diff. XI. $. 2. Baflicorum ope in- 
numern lucem et integritatem acceperunt iuris noftri loca, — 
Vehementer autem illi felluntur, qui parum aut nihil, quod 
manum medicam defideraret, in Bafilicis poſt FABRoTTI diligen- 
tiam fuperefje putant, In una de familia ercifcunda tracta- 
tione 'quatuordecim naevos obfervavi, quos vel librariorum, vel 
operarum, vel ipforum veterum interpretum reliquit negligentia. 


5) Beyfpiele hiervon haben BRXCEERSHROECK Obferv. Iur. Rom, 
Lib. VIII. c. 17. HOFFMANN Meletemat. ad Pandect, Diff. XXXT. 
$. 4. Und ıensıus in Notitia Bafilicor. Sericzuris ad Iuſtiniani 
Cod. et Pandect. praefixa, 


6) Mit Recht fagf daher voorvA Elect. cap. V. pag. 68. Haber 
quidem Graecorum auctoritas in conftituenda lectione, de qua 
ambigitur s pondus nonnunguam haud exiguum; fed in inda- 

. ganda arque exponenda fententia, ubi minime dubia lectio efl, 
nihile unquam plus valer, quam cuiuslibet interpretis alius. 


Vide- 
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von dem Zert des Suftinianeifchen Rechts darf ung dem⸗ 
nach berechtigen, gleich eine Aenderung in den Gefesen uns 
jers corporis iuris civilis vorgunehmen; nein, es muß ofs 
fenbar ſeyn, daß die Stelle des juftinianeifchen Rechts cors 
rupt ſey, wenn fie aus den Bafılifen emendiret werden 
ſoll 7). Dahero ich den Ausſpruch eines berühmten hollänz 
diſchen Nechtsgelehrten 8) zu unterfchreiben Fein Bedenfen 
frage, welcher fagte: ex Bafılicis quidquam temere latino 
textui obirudendum haud effe. Eben diefes ift auch bey 
den übrigen auf unfere Zeiten gefommenen Eleinern griechiz 
ſchen Rechtsbuͤchern und Schriften der griechiſchen Nechtsges 
lehren zu erinnern, welche unter den Namen. Synopfes, 
Epitomae, Ecclogae und Promtuaria befanat, und gröftens 
theils aus den Bafılifen ercerpirt worden find, obwohl auch 
hieraus mander Nuten zur Aufklärung des roͤmiſchen 
Rechts geſchoͤpft werden kann. 


$. 64. 


Videre illi potuerunt, atque fsgnifcare etiam, quemadmodum 
ſcriptum fuerit in codicibus procul dubio emendatis maxime, 
certe antiquiffimis; quo vero fenfu quodque fuerit ſcriptum 
non magis potuerunt perfpicere, quam qui wixerunt poflea. 
Hinc tot eorum in reddendis Veterum Sententiis errores, ab 
aliis deinde animadverfi ac notati, 


7) wach ad Eckhardi Hermenevt. iuris. pag. 348. feqq. Von 
dem Gebrauch diefer griechifchen Mechtsüberbleibfel hat auch 
Here Prof. pürrmann in Diff, de querela inoflic. teftam. fra- 
tribus uterinis haud concedenda Cap. III. ein fehr gruͤndliches 
Urtheil gefaͤllt. 


8) lo. Guil. MARCKART Probabil, receptar. lection. iuris civ. 
pag. 81. . 
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$ -6% 
Novellen des. ke. 


Auffer den Bafılifen hat K. Keo noch viele neue 
Verordnungen gemacht, welche unter der Auffehrift Imp. 
LEONIs Novellae Conjflitutiones, aut correctoriae Legum 
repurgationes einen nicht unbeträchtlichen Anhang des Roͤmi⸗ 
ſchen Geſetzbuchs ausmahen. Sie find wahrſcheinlich 
zwiſchen den Jahren 887. und 893. vom Kr. Leo ſelbſt aufs 
gefezt, jedoch nicht einzeln, fondern alle zugleich und auf.eins 
mahl in derjenigen Sammlung befannt gemacht worden, 
welche wir von ihnen haben ). Diefe Sammlung befteht 
aus 113. Novellen, man hat jedoh in neuern Zeiten in 
verfhiedenen Bibliorhefen, als in der Wiener, Uffens 
babifhen, und der des Ant. Auguſtinus noch manche 
nicht gedruckte Novellen des Kr. Leo entdeckt, welche in 
unferer heutigen Sammlung nicht befindlich find '°). Heinz 
rich Scrimger gab die Novellen des K. Leo zuerft in 
ihrer griehifhen Urfprahe 1558: heraus. Heinrich Agys 
laͤus überfezce fie hierauf ins lateinifhe 1560. Won der 
Zeit an find fie auh dem Roͤmiſchen Corpori iuris anges 
hängt worden, und die erfte Ausgabe, in welcher fie nach der 
Berfion des Agylaͤus anzutreffen find, ſcheint diejenige zu ſeyn, 
welde zu Lyon 1562. in Folio, wahrſcheinlich durch die 
Beforgung des Hugo a Porta herausgefommen ift. 

.Aaz $. 65. 

9) ©. Cafp. Achat. seck de Novellis Leonis Philofophi, earumg. 
ufu et auctoritate lib. fing. cum animadverfion. D. Car. Fria. 
„ZEPERNICK, Halae 1779. 8. Cap. I. $. 5. und ZEPERNICK 


Praetermiffa de vita, reb. geftis, et conftitut. in primis Novel- 


lis Leonis Sap. Sect. III. $. 13. 
10) ©. zerernıck ad Beckii lib. de Novellis Leonis pag. 58. et 


328. ſeqq. 
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5 
Heutiger Gebraucd) derfelben, 


Ob übrigens den Novellen des Kaifers Leo eine ges 
fesfihe Kraft in Teutſchland beyzulegen fey, ift eine Frage, 
woruͤber die Urtheile der heutigen Civiliſten nicht mit einander 
uͤbereinſtimmen '’). Ich meines Theils trage kein Bedenz 
ken, auf die Seite der verneinenden Parthey zu treten. 
Denn prüft man die Gründe, aus welchen einige Rechtsge— 
lehrte verfeirer worden find, jenen Novellen ein Tegales Ans 
fehen in Teutſchland zuzueignen, fo wird man finden, daß 
ein offenbarer Trugſchluß hierbey zum Grunde liege, Weil 
fie gefunden, daß in unfern Gerichten dag nämliche, was 
diefe und jene Verordnung des Kaifers Leo enthält, gleich- 
falls beobachtet wird, fo glauben fie, hieraus die in Teutſch— 
land geſchehene Aufnahme jener Novellen folgern zu koͤn— 

nen, 


sr) Unter denen, welche für den heutigen Gebrauch der Novel 
len des Kaifers Leo ſtreiten, hat fic) Cafpar Achat. seck am 
meiften ausgezeichnet, defjen fehr gelehrte Abhandlung de No- 
vellis Leonis earumque ufu et auctoritate befonders nach der 
neuejien Ausgabe, Halle 1779. 8. die durch die vortrefflis 
hen Bemerkungen und eigen Abhandlungen des gelehrten 
Heren Directors Zepernick einen fo vorgäglichen Werth ers 
halten, daß fie zu den clafifchen Schriften der eleganten 
Rechtsgelahrtheit allerdings zu zählen iſt, ſchon mehrmalen 
bisher angefügrt worden. Allein wie wenig überzeugend die 
von Bed muͤhſam zufanmengehäuften Gründe find, haben 
ber fel, Aſſeſſ. secer in Di. de Leonis Philof. confitutionum 
Novellarym auctoritate Lipfiae 1767. vorzüglic) aber der ge» 
dachte Here Dir. D. zEPERNICK in Coniecturis, quibus ex cau- 
fis Novellae Leonis Sapientis in Germania” receptae dici ne- 
queant, beym Beck p. 405 — 552. gründlichft dargethan. 
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nen; — gerade als ob dies nicht aus andern Urſachen ges 
ſchehen, und folglich ans richtigern Gründen abgeleitet wers 
ben koͤnnte. Es laͤßt ſich alfo daraus fo wenig eine allges 
meine Reception allee Novellen des Krs Leo, als eine bes 
fondere Aufnahme einzelner Verordnungen diefer Art erwei⸗ 
fen. Denn wenn, um nur einige Beyfpiele hiervon anzu— 
führen, heutiges Tages die Eonventionaljtrafe bey Verlo— 
bungen zugelaffen wird, fo ift der Grund davon Feinesweges 
in der Aufnahme der Novellae XVII. Leonis zu fegen, 
fondern weil die Gründe, aus weldhen das Juſtinianeiſche 
Mehr den Anhang einer ſolchen Strafe bey DVerlobungen 
für ungültig erflärt, in Teutſchland gänzlich wegfallen, und 
daher felbige nah den Sitten der Teutfhen von jeher für 
verbindlich gehalten worden ift "*), zumahl hiermit auch die 
Vorſchriften des Fanonifhen Rechts '?) übereinftimmen, als 
sah melden eine Conventionaljirafe nur bey den Verlo— 
bungen der Unmuͤndigen für unverbindlich erklaͤret wird. 
Eben fo vergeblich leitet man die heutige Gültigfeit der 
Erbverträge von der Neception der Nov. Leonis XIX. ab; 
da ſolche doch befanntermaffen bey den Teutſchen ſchon laͤngſt 
vor Einführung des römifchen Rechts üblich) gewefen, und für 

A44 ver⸗ 





l 

12) Dies beweiſen die Beyſpiele, die man ſchon vorher bey den 
Teutſchen von ſolchen den Eheverloͤbniſſen angehaͤngten Con— 
ventionalſtrafen findet, ehe einmahl die Novellen des Krs Leo 
in Teutſchland bekannt worden find, welche Io. Aug. HELL- 
FELD in Diff. de effectu poenae conventionalis fponfalibus ad- 
iectae Ienae 1760. $. XXIX. und Dir. zEPERNIcK in den ats 
geführten Coniecturis Cap. I. $. XIV. p. 483, fegg. gefammlet 
haben. 


13) cap. 29, X. de fponfal. 
* 
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verbindlich gehalten worden find 14). Ich uͤbergehe mehs 
rere Beyſpiele, und bemerke nur noch, daß ſo wenig das 
Anſehen der ſo genannten pragmatiſchen Juriſten, als die 
Urtheile und Entſcheidungen einiger Gerichtshoͤfe, welche 
dieſe oder jene Novelle des Krs Leo, vielleicht aus bloſem 
Irrthum, angeführt haben, gegen die in Teutſchland anges 
nommene Regel; quidquid non agnofcit gloffa, illud non 
agnofeit curia, welche diefen Novellen alles legale Auſehen 
in den Gerichten fchlechterdings abfpricht, etwas gelten koͤn⸗ 
nen, a ic) zweifle fogar noch, ob diefe Novellen zur Er 
Flärung des wirklich geltenden Juſtinianeiſchen Rechts überall 
denjenigen theoretiſchen Mutzen haben mochten, welden ihs 
nen doch wenigſtens ſelbſt diejenigen Rechtsgelehrten beyles 
gen wollen, die übrigens die verbindende Kraft derfelben 
gaͤnzlich laͤugnen 5). Denn wie wenig es dem K. Leo 
mie aller ſeiner Philoſophie geglückt habe, in den Saft 
derjenigen roͤmiſchen Verordnungen einzudringen, die er in 
jeinen Vovellen hat reformiren wollen, wie unbillig daher oft 
jein Tadel, und wie unnöthig und arundlos oft feine Abäns 
derungen des Civilrechts ſind, kann niemanden unbekannt 
fenn, der mir Aufmerffamkeie diefe Novellen gelefen hat "9). 
Eben diefes iſt auh von den übrigen Verordnungen der 

nach⸗ 


14) ©, zEgERNIcK am angef. D, 8. XVI. ©. 498. u. folg. 

15) GaLvanvs de ufufructu Cap, XXX, n. IV, p. 377, edit, 
Tubingenf. GRAVINA Origin, iuris civ. Lib, I. cap, 136. HIL- 
LIGER in Donello enucleat. Lib. XXVI. c. 2. lit, A, Chr. God, 
HOFFMANN Hiltor, Iuris, Lib, II. c. 2. $. 17. 

16) Der Kürze wegen beziehe ich mich hier mieder auf die, Ana 
merfungen des Heren Dir. Zepernicd zum Bedifchen 
‚ractaf de Novellis Leonis p. 124, ſeqq. und Deffelben Con- 
iecturas Cap, I. pag. 406, fegq. 
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nachfofaenden Orientaliſchen Kaifer zu behaupten, die unter 
der Aufſchrift Imperatoriae Conftitutiones zus 
erft vom harondas aus des BONEFIDIL iure grientali 
den Novellen des Leo beygefüge worden find '7), 


— §. 66. 


Poſtjuſtinianeiſches Recht im Occident. 

Nun zulezt noch ein Wort von den im Occident 
nach Juſtinians Zeiten verfaßten Sammlungen roͤmiſcher 
Geſetze, welche vorzüglich den von den Barbaren unterjochz 
fen oecidentelifhen Komern zum Gebrauch dienten, Eine 
felde Sammlung ſcheint diejenige zu ſeyn, die erft vor 
Kurzen Paul Lanciani '?) aus einem Coder der Doms 
firhe zu Udien unter der Aufſchrift: Lex romana 
barbaris regnantibus obfervata in Italia, 
edirer har, und einen Auszug eines Theils des juſtinianei— 
ſchen Geſetzbuchs enthält. Beſonders aber zieht unfere Aufs 
merffamfeit eine andere ähnliche Sammlung diefer Art auf 
ſich, welche Heinrich Chrift. von Senchenberg unter dem 
Titel: Brachylogus iuris civilis, five, Corpus legum paulo 
poft Iuſtinianum confriptum, mit den Anmerfungen $uds 
wig Pesnors, Pard. Pratejus und Micol. Reus— 
ners zu Frankfurt und Leipzig 1743. 4. edirk 
hat '?), DBerfaffer, Zeitalter, Ort und DBeranlaffung dies 

Aa5 ſes 

17) Chriſtfr. WAECHTLER Opufeul. pag. 592. ſeqq. 

18) Barbarorum Leges antiquae cum notis et gloffariis Vol, IV. 
Venetiis 1789. f. pag. 46i. fegg. 

19) Diefer fogenannte Brachylogus erfchien zuerſt unter dem Ti» 
tel: Corpus legum per modum Infitutionum ab incerto auctore 
in compendium redactum, Lugduni 1543. hernad) Lovanii 1551. 

und 
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fes Buchs find völlig unbekannt. Senkenberg ſezte es 
dem Alter nach wenigſtens in die Zeiten K. Juſtinus II. 
und ſchrieb ihm dem Inhalte nach ſogar groͤſſere Vollſtaͤn— 
digkeit, als dem juſtinianeiſchen Geſetzbuche ſelbſt zu; allein 
die Beweiſe fuͤr dieſe Meinung ſind nicht überzeugend ?°). 


Daß inzwifchen dennoch diefem Brachylog, fo wie der vor⸗ 


hingedadhten Lex Romana der theoretifhe Nutzen nicht ab» 
gefprochen werden kann, hat feinen Zweifel, daher felbige 
wenigftens in diefer Ruͤckſicht anzuführen gewefen find, 


B. 


Vom Canoniſchen Nechte, 





6. 67. 
Begriff und heutige Gültigfeit deffelben. | 
Unter den in Teutſchland geltenden fremden Rechten, 
die wir als Quellen unferer heutigen Privatrechtsgelahrt⸗ 
heit anzufehen haben, behauptet nun auch noch infonderheit 
das Canoniſche Recht feinen Plag, welches hier den 
Inbegriff der in dem Corpore iuris canonici enthaltenen 
Kirchlichen und Päbftlihen Verordnungen bezeichnet. Die 


vorhergegangenen Sammlungen des Altern” canonifchen 
Rechts 


und ſteht auch Vol. V. des Corporis iurit Rom. welches bey 
den Gebruͤdern Sennetons, Lugduni 1549. U. 50. herausgekom⸗ 
men if. ©. Chriff, sax in Onomalft. litterar. P. II. pag. 537. 
und Andr. Guil. CRAMER Difpunctionum iur, civ. lib. fing. 
Cap. XI, 

20) ©. pürrmann Mifcellaneor, ad ius pertinentium Specim, II. 
Cap. 7. 





> 
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Rechts * wencichten wir alſo in dieſer Hinſicht nur als 
Huͤlfsmittel zur Geſchichte und Erklaͤrung deſſelben. Daß 
nun dieſes canoniſche Hecht 22) eine allgemeine verbindliche 
Kraft in Teutſchland habe 3), und eben fo gut, wie dag 
Juſtinianeiſche Recht, in den teutſchen Reichsgeſetzen theils 
ausdruͤcklich und namentlich **), theils ſtillſchweigend unter 
dem allgemeinen Ausdruck der gemeinen Rechte be— 
ſtaͤttiget worden 25), iſt eine Wahrheit, die wohl billig zu 
den voͤllig ausgemachten und daher ganz unbeſtrittenen ge— 
hoͤrt; ſo wie es denn uͤberhaupt auch eben ſo bekannt iſt, 


daß ſich das paͤbſtliche Recht noch nach der Reformation 
ſelbſt unter den Proteſtanten im beſtaͤndigen Werthe und 


Anſehen erhalten habe, ſo ſehr ſich auch Luther bemuͤhete, 
daſſelbe aus den evangeliſchen Gerichten gänzlich zu verdrins 


gen und auszurorten *°), Allein wenn die "Frage ift, wie 


weit 
21) Bon dieſen habe ich umſtaͤndlich gehandelt in meinen Prae- 
cognit. Jurispr. Ecclef. Cap. III. Sect. IL. $. 170. fegq. 
22) Eine Notiz von dem ganzen canonifchen Gefegbuche habe 
ic) in meinen vorhin gedachten Praecognitis p. 31 —9ı1. gegeben. 
23) ©. Pütters Abhandl. wie das päbfll. canoniſche 
Recht in Teutfhland aufgefommen? in Deffel 
ben Beyträgen zum teutfchen Staats » und Fürftenrechte 
2. Theil (Göttingen 1770.) N. XXV. ©, 53. und Iof. 
Ant. RIEGGER Difl. de receptione corporis juris canonici in 
‚Germania; in Deffelben Opufeulis ad Hiſtor. er Iurisprud. 
praecipue eccleſiaſt. pertinent. Friburgi. 1773. p. 197. ſeqq. 
24) Reihshofrathg. Drdnung Tit.7. $. 24. 
25) Keiferl. Kammergerichts-Ordnung Th.L Tit. 71. 
Neueſter Reichsabſchied $. 195. 
26) Die Gründe, warum die gänzliche Abfchaffung des canoni« 
ſchen und päbfllihen Rechts bey der Neformation nicht mig- 
“ lich 
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weit das canonifhe Recht in den teutſchen, 
und befonders evangelifhen Gerichten gelte? 
jo finden wir hierin eine grofle Verſchiedenheit in den Mei- 
nungen der Rechtsgelehrten, indem einige den Gebraud) des 
canonifhen Rechts blos auf einzelne Materien einfchränfen, 
andere hingegen denfelben durch gewiffe Regeln zu beftims 
men fuchen. Um mich jedoch hierüber kurz faſſen zu koͤnnen, 
fo will id) mid auf die unten angeführten 7) Schriften 
beziehen, worin man die verfhiedenen Meinungen geprüft 
finden wird, und glei mit wenigen Worten meine Meis 
nung fagen, welde in folgendem Sage enthalten iſt: das 
canonifhbe Recht hat in ſoweit noch heutiges 
Tages in Teutſchland eine unſtreitige Guͤl— 
tigkeit, als die darin enthaltenen Vorſchrif— 
ten nicht andern in Teutſchland geltenden 
Geſetzen, welche dieſem Rechte vorzuziehen, 
zuwider ſind, und ſelbige uͤberhaupt mit der 
heutigen Verfaſſung Teutſchlands und dem 

Zu⸗ 


lich geweſen, habe ich in meinen angefuͤhrten Praecognitis 
p. 332. ſeqq. angeführt, 

27) Ich will unter den hierher gehoͤrigen genugſam bekannten 
Schriften vorzuͤglich des ſel. Canzlers Juſt. Henning 
Boͤhmer beyde Abhandlungen 1) de praxi iuris canonici 
in terris proteſtantium Halae 1712. 2) de media via in ſtudio 
et applicatione iuris canonici inter Proteftantes tenenda, in 
EiIUS Exercitat, ad Pandect. T. J. p. 344. und dag neuefte 
Programm meines unvergeßlihen Freundes des fel. Hofraths 
Schott de auctoritate iuris canonici inter evangelicos recepti 
eiusque ufu apte moderando. Erlangae 1781. empfohlen has 
ben. Man fehe auch H. Prof’ Emmingbaus ad cocczjJı ius 
eiv. controv. in Prolegom. Qu. 7. Not. d, et e. 
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Zuſtande der teutſchen, insbefondere aber der 
proteſtantiſchen Kirche, beftehen Fünnen *°). 
Daß nach diefer Negel das canonifhe Recht heutiges Tages 
nicht mehr in allen Stücen diejenige Gültigfeit behaupten 
Fönne, die daffelbe anfangs und bey der Einführung defs 
felben in Teutſchland gehabt, ift auffer allem Zweifel, wen 
man bedenkt, wie ſehr feit der Zeit die DVerhältniffe der 
paͤbſtlichen zur weltlichen Macht ſich veränderr, und was 
feie der Dirformation der Zuftand der teutſchen Kirche, als 
welche von diefer Zeit an fih in zwey Hauptpartheyen, die 
cathofifhe und proteftantifche, theilt, für eine groffe Veraͤn— 
derung erlitten hat. Es ift demnach ganz natürlich, daß 
durch die Reformation ſchon an und für ſich alle diejenigen 
Gelege des canonifhen Geſetzbuches foweit ihre Guͤltigkeit 
verlehren haben, als diefelben mit dem Zuftande der durch 
die Reformation entftandeneh neuen proteftantifhen Kirche 
nicht befichen Fünnen. Da aber diefer Zuftand der prote— 
ſtantiſchen Kirche theils aus der Verfchiedenheit der Nelis 
gion felbft, theils aus der Verſchiedenheit der innern Vers 
faſſung diefer Kirche von der Farholifhen Kirchenhierarchie 
enrfieht: fo erheller hieraus, daß alle die im canonis 
[hen Rechte enthaltenen Gefege mir dem Zus 
fiande der proreftantifhben Kirhe nicht befte 
ben Fönnen, welde entweder den Grund 
füßen der proteftantifben Religion oder der 
innern DBerfaffung diefer Kirhe entgegen 
find. Wie nochwendig ift es demnach nicht, daß man 
; ſich 
28) Man fehe hier vorzuͤglich Nettelbladts Abhandlung von 
den wahren Gründen des proteftantifchen Kirchenrechts. $. 6. 
und Deffelben Syftem. elem. iurispr, pofitivae Germ. 
$. 179. p. 101. 
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ſich einen ‚richtigen Begriff von dem heutigen Zuffande, for 
wohl der evangeliſchen als der catholiſchen Kirche mache, 
def man ferner eine genaue Kenntniß der verfhiedenen 
schrfüge der catholifhen und proteftantifhen Theologie 
habe, und überall ‚das canonifhe Recht aus feinen rechten 
Gründen herleite, um heutiges Tages bey der fo -groffen 
Verſchiedenheit unferer Zeiten von jenen, aus welchen das 
canoniſche Geſezbuch herrührt, keinen unrihtigen Gebrauch 
davon zu machen ??)? Auch ſelbſt unter den Katholiken 
hat das canoniſche Recht viel von feiner Gültigkeit verlohs 
ren, und kann daher nicht anders als mit grofer, Behuffant- 
Feit unter denfelben angewendet werden, indem nicht nur - 
das Tridentinifhe Concilium und andere neuere bey ihnen 
geltende Gefege berrächtlihe Abaͤnderungen deffelben ent 
halten, fondern auch das ganz im Tone einer allgemeinen 
und oberfien geifilihen Macht von den Paͤbſten abgefafte 
canonifche Geſezbuch durchaus nicht mir dem heurfiges Tas 
ges herrſchenden Epifeopalfpftem befiehen Fan, Nicht zu 
gedenken, daß die heutige durch den Religions -und Weſt⸗ 
phaͤliſchen Frieden feſtgeſtellte Verfaſſung des teutſchen 
Reichs, und die reichsgeſezmaͤſige Beſtimmung der Grenzen 
zwiſchen der geiſtlichen und weltlichen Gerichtsbarkeit viele 
Verordnungen des canoniſchen Rechts ganz unanwendbar 
macht 3°). Daß übrigens durch das canoniſche Recht in 
den 
29) ©. Io. Heinr. de BERGER Progr. de genuino iuris canonici 
ufu; feu de fumma circumfpectione et cautione in legendo 
iure canonico eiusque Interpretibus doctori Proteftantium ad- 
hibenda. Vizeb. 1706. und in Deffelben Pbilocalia fori, 
p. 173. auch meine Praecognita iuris Ecclef. p. 82. ſeq. 
30) So z. B. ift ed ein Grundfaß des canonifhen Rechts, dag 
caufae iuramentorum vor die geiftliche Gerichtsbarkeit gehören, 
2.74» 
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den Materien des römifchen Civilrehts manche wichtige 
Veränderungen gemacht worden find, ift zwar überhaupt bes 
kannt genug; nur dürfen wir hierin nicht allzuvoreifig feyn, 
und gleich eine jede pübftlibe Verordnung, welche mit den 
Grundfären des roͤmiſchen Rechts nicht übereinzuffimmen 
ſcheint, für eine Abänderung des leztern halten, indem die 
Paͤpſte zuweilen nur eine focale Gewohnheit beftäctiger, 
oder zum Grunde ihrer Entfeheidung genommen haben 3"), 
Es ift auch unläugbar, daß mande Irrthuͤmer aus der 
Gloſſe des römifhen Rechts in die Decretalen gefloffen 
find 32). In wiefern nun in felgen Fallen, da das canonis 


ſche 


c. 34. X. de Elect. c. 8. X. de arbitris, c 13, X. de iudic. 
c. fin. de foro compet. in 620 und nur die Paͤbſte allein glaubs 
ten als Chrifti Vicarien berechfigt zu feyn, von der Verbinds 
Jichfeit der Eide logzufprechen, und überhaupt über die Güls 
figfeit oder Unguͤltigkeit derfelben zu urtheilen. c. 34. X. de 
elect. Daß die Päbfte diefer Grundfäge blos ald Nahrungs— 
mittel ihree Herrfchfucht über Monarchen und Interthanen 
fich bedient, fahen Fuͤrſten und Laien fchon in jenen finffern 
Zeiten ein, und heutigeg Tages zweifeln weder Katholiken noch 
Proteſtanten mehr daran, daß der ordentliche Richter, vor 
welchem der Rechtsſtreit ſchwebt, er fey ein geift» oder weltlicher, 
über einen Eyd erfennen, und ihn aug rechtmäfiger Urſach für 
nichtig erflären Fünne, ©. MALBLANC doctrina de iureiurando 
Lib. V. cap. II. 8. 123. und evser Introduct. in ius ecclef, 
Catholicor. T. IV. $. 394. Not. i. pag. 444. 

31) Beyſpiele davon geben c. 10. und 13. X. de zeflament, wes⸗- 
halb Phil. EDDERICA Differtat. iuris ecclef. germ. Vol. I. 
Bonnae 1733. 4. Pr 69. fegg. und meine Opufcula. Fafcic. I, 
pag. 145. ſeqq. nachgefehen werden Fönnen. 

32) ©. ecxuarn Hermenevt. iuris Lib, I. Cap. VIII. $. 339. 
fegg. Und wauch in notis ad Eundem, 
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ſche und römifche Geſezbuch fih in ihren Vorſchriften wider⸗ 
ſprechen, das eine vor den andern den Vorzug behaupte, 
werde ich weiter unten beftimmen, wenn id auf die Ord— 
nung Fomme, in welder die in Zeurfhland vorhandenen 
mancherley Privargefege bey ihrer Anwendung auf einans 
der folgen. : 


2. Abfchnite. 
von 
den in Teutſchland geltenden einheimifchen Gefeken, wels 
he wir als Quellen der bürgerlihen oder Privat 
rechtsgelehrſamkeit anzufehen haben, 





$. 68. 


Eintheilung der teutſchen Gefege in alte, mittlere 
und neue. 

Wir [reiten nun zur zweiten Haupfelaffe von Duels 

Ten unferer bürgerlichen oder Privatrechtsgelehrſamkeit, wel⸗ 
che die in Teutſchland geltenden einheimiſchen Gefege aus⸗ 
machen. Auch hier wuͤrde es ganz wider meine Abſicht ſeyn, 
wenn ich mich in eine umſtaͤndliche hiſtoriſche Entwickelung 
des Urſprungs und Schickſale dieſer Geſetze einlaſſen wollte, 
da ich die Kenntnis der Rechtshiſtorie bey meinen Leſern 
billig vorausſetzen kann 33). Es iſt mir alſo zu meinem 
Zweck 


33) Zum Ueberfluß empfehle ich hierbey S11BERRAD ad Heineccii 
hiftor. jur. germ. Heumanns Geift der Gcfege der 
Teutſchen, Fiſchers Litteratur, und Geſchichte 
des teutſchen Rechts, de SENCKENBERG Vifiones de col- 

lecti⸗ 
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Zweck hinreichend, die teutſchen Gefege nur lediglich in 
Ruͤckſicht ihres heutigen Gebrauchs in die alten, mitt 
lern und neuen einzurheilen, Zu den teurfchen Gefegen 
der erfiern Art rechne ich theils die Gefege der alten teufs 
ſchen Voͤlker, die Salifhen, Ripuarifchen, Alemannifchen, 
Bayerfhen, Friefifhen, Saͤchſiſchen u. ſ. w. (Autor 6. 76.) 
welde auffer Herold, Lindenbrog und Georgifd, 
neuerlid Paul Canciani 3%) wieder herausgegeben ; 
theils die Capitularien der Sränfifhen Könige, wovon 
Stephan Baluze 35) unſtreitig die befie und rich— 
tigfte Ausgabe geliefert, und von welcher zu Paris durch) 
Peter von Chiniac eine neue‘ vermehrre und verbefferre 
Auflage beforgt worden 3°). Die Gefeße des mittlern 
Alters find vorzüglih in den zu Ddiefen Zeiten erfchienenen 
Sammlungen, nämlich dem Sacfenfpiegel, Schwabenſpie⸗ 

gel, 


lectionibusLegum germanicarum, und befonders Hrn. Profefforg 
D. Chrift, Gottl. BiEner Commentarii de origine et progreffu 
Legum iuriumque germanicor. P. I. Lipfiae 1787. et P. II. Lipfs 
1790. 8. 

34) Barbarorum leges antiquae cum notis et gloffariis. Actedunt 
formularum fafciculi et felectae conftitutiones medii aevi. Col- 
legit, plura notis et animadverfionibus illuftravit, monumentis 
quoq. ineditis exornavit F. Paul cancıanı ord. Serv. B, Ma» 
riae Virg. S. T. D. Vol, I, Venetis 1781. Vol. II. 1733. 
Vol, III, 1785. Vol. IV. 1789. Fol. 


35) Capitularia Regum Francorum. Additae funt Marculfi Mon, 
et aliorum formulae veteres et notae doctiff, viror. Szepb. BA- 
LUZIUS in unum collegit, notis et indice illuftravit, Paris i677° 

- Venet. 1772. 1773. 


36) Lutetine Parif, 1780, Fol. 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. 3b 
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gel, Kaiferrechte u. f. w. enthalten 37). Endlich die feit 
der öffentlichen Einführung des roͤmiſchen Rechts bis auf 
unfere Zeiten erſchienene teutſche Privat - Gefege gehören zur 
dritten Elaffe, namlid zu den neuen teutſchen Pri— 
vargefegen. 3.2. die im Jahr 1512. publicirte No— 
tariarsordnung Maximilians J. K. Carls V. 
Edict von der Erbfolge der Örudersfinder de 
1529. Deffelben Polizeyordnung vom Jahr 1530. 
Serner die unter K. Rudolph U. im Jahr 1577. 
reformirte Poligeyordnung, der  fogenannte 
jüngfie Reichsabſchied vom Jahr 1654. Desgleis 
chen der befannte Reichsſchluß von Abfchaffung der 
Mißbraͤuche bey Handwerkern, welcher am 16. Auguft 
1731. befannt gemacht, und im Jahr 1772. erneuert und 
mie neuen Beflimmungen vermehrer worden u. ſ. w. 32). 


G. 69. 


Dom heutigen Gebrauch der alten und mittlern teutfchen 
Nechte. 


Ob nun mohl jene alten und mittleren teutfchen 
Rechte, foviel deren heutigen Gebrauch anberrift, zur Aufs 
Flürung des heutigen teutſchen Rechts in ſolchen Geſchaͤften, 
welche blos aus teutſchen Eitten und Verfaſſungen ihren 


Urfpeung herleiten, und aus denfelben zu entſcheiden find, 
allers 


37) ©. de SENCKENBERG et de KOENIGSTHAL Corpus juris germ. 
publici et privati. 

38) Eiche Neue Sammlung der Reichsabſchiede 
fammt den wichtigſten Neihsfchläffen T.I— IV. 
Sranff. 1747. Fol. 
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allerdings ihren grofen Mugen haben 3%), indem hier, ohne 
die gröje Verwirrung zu veranlaffen, die Grundfüge des 
roͤmiſchen Rechts nicht angewender werden koͤnnen ($. 60.); 
fo laͤßt ſich doch deshalb eine allgemeine und unjtreitige 
Gültigfeir derfelben. heutiges Tages nicht erweifen, da eines 
Theils noch vielen Zweifeln unterworfen ift, ob felbige ches 
dem in Teutfhland wirflid fo allgemein eingeführt gewe— 
fen, ols vorgegeben wird, indem es vielmehr an allgemeis 
nen Gefegen im teurfchen Privatrechte, auch von Altern 
Seiten her, faft gänzlid) mangelt 4°), andern Theils aber, 
wenn auch ein folches allgemeines teutſches Recht in den 
ältern Zeiten als erwiefen angenommen werden Fünnfe, dens 
noch in den neuern Zeiten, und zwar ſchon feit mehrern 
Jahrhunderten her das Roͤmiſche und andere gemeine Rechte 
einen folhen Eingang in Zeurfchland gefunden haben, daß 
fie nunmehr unftreitig zur gefegmäfigen Richtſchnur dienen, 
mithin es heutiges Tages immer quaeftio facti ift, ob eine 
dergleihen Gewohnheit des alten und mittlern teutſchen 
Rechts, ale man anführe, fib bis auf den heutigen Tag 
wirklich erhalten habe, welches daher nicht vermuthet wers 
den Fann, fondern von denjenigen, welcher es behaupter, 

Bb2 bewies 


39) David Georg Strubens Abhandlung von dem Miß— 
brauch und guten Gebrauch der alten teutſchen Rechte, in Def 
felben Nebenſtunden V. Theil ©. 1—82. 


40) Io. Sam, Frid, BoEHMERI Progr. de praeiudicio iuris germ. 
in caufis privatis Frfi 1750. und Frid. Henr. mvyLır Diff. de 
genuino iuris germ. univ. hodierni civilis conceptu. Lipf. 1751. 
auch Deffelben Diſſ. de iure confuetudinario univerfali Ger- 
maniae medii aevi. Lipf, 1756. 
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bewiefen werden muß +"). Nicht zu gedenfen, daß übers 
haupt die noch heutiges Tages vorhandenen Sammlungen 
alter teutſcher Rechte und Gewohnheiten meift Privats 
werfe find, welche auch nie durch kaiſerliche Vererdnungen 
eine allgemein verbindende gefeslihe Kraft erhalten haben; 
daher ihrer auch weder in der Cammergerichts-noch Reichs— 
hofrashsordnung unter den heufigen Rechten, wornach ges 
ſprochen werden fol, Erwähnung gefhicher. Hieraus ers 
giebt ſich alfo die Hegel, welche heutiges Tages nicht nur 
von den bewährteften teutſchen Rechtsgelehrten +”) anges 

nommen, 


41) ©. Tafinger über die Beflimmung des Begrifd der Anas 
logie bes teutfchen Privatrechts 1. Ih. $. 31. ff. ©. 101. f99- 
Derfchiedene Kechtsgelehrte wollen zwar dag Gegentheil bes 
haupten, weil die Abſchaffung eingeführter Gewohnheiten nicht 
zu vermuthen, 3. B. Here von Senkenberg in den Gedans 
fen von dem jederzeit lebhaften Gebrauche des uralten teuts 
ſchen Rechts. Kap. 3. 9. 13. und Hr. Prof. Fiſcher in feis 
ner Litteratur des germanifchen Rechts $. 168. und in f. Ents 
wurfe einer Gefchichte des teutfchen Nechts d. 23. Allein Hr. 
Prof. D. XIND in Progr. de Speculi Saxonici ufu et auctoritate 
Lipfiae 1783. $. IV, u. folg. und befonders der Hofgerichtss 
Aſſeſſor Danz im Handbuch des heutigen teutfchen Privat 
rechts 1. Band $. 39. ©. ı23. ff. haben diefe Meinung gruͤnd⸗ 
lid) widerlegt. 


42) carpzov P, II. Conft, 35. def.8.n. 4. RICHTER Decif. 28. 
n. 15. SCHILTER Praxi Iur. Rom. Ex, I. $. 13. Io, Nic, 
HERTIUS Diff, de confult. legib. et iudic. in fpecial. rom. germ. 
imp. rebuspubl, $. XV. sTRYcK praefat. Uf. Mod. Pand. 
$. XXVII. Io, WERLHOF Spec. I. de iure germanis patrio p. 
182. feq. de LuUDoLF Obfervat. forens P. III. Obf. 222. P. 426. 
Pütter in Rechtsfällen I. Band. ©. 157. und II. Band ©. 
202. de seLchow Elem, iuris germ. privati hodierni $. 36. 


Run⸗ 
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kommen, ſondern aud felbft im teutſchen Gerichtsge— 
brauche #3), ja ſelbſt bey den höchften Reichsgerichten **) 
eingeführe ift, daß die urfprünglid teutſchen 
Rechte und Gewohnheiten des alten und mitt, 
lern Zeifalters nur in fo weit heutiges Ias 
ges mit Grunde angeführet werden Fünnen, 
fo fern erweislich ift, daß folde in dem Lande 
oder in der Stadt oder Familie, wovon die 
Rede ift, bis auf den heutigen Tag dur 
Statuten, Verträge, oder Herfommen be 
behalten worden. 


ee 
Don der Gültigfeit und Erklärung der neuen teutfchen Pris 


vargefege. Erläuterung der Regel: Sraruza interpre- 
zanda junt ex iure communi, 


Die neuern teutſchen Privargefege find in Anfehung 
ihrer Gültigkeit von zweyerley Art, gemeine, naͤmlich 
Reichsprivatgeſetze, und teutſche Particulargefieke, 
namlich Landes⸗ und Stadtgeſetze. Wir bemerfen hiers 
von folgendes: 

353 ı) Wenn 
Rundens Grundfäge des allgem. teutfchen Privatrechts $. 
20. u. 39. und Danz in dem angef. Handbuche 1. Th. ©. 66. 
u. 132. 

43) Aug. a LEysER Meditat, ad Pandect. Vol. XII. pag. 365. 
fegg. und pag. 422. fegq. Ferd. Aug. nommEL Diff, de pro&- 
dria Legum luftinianearum prae iure patrio antiquo in foris Ger- 
manorum. Lipfiae 1739. und die in voriger Note angeführte 
Dragmatifer beftärfen diefen Gerichtsgebrauch durd) die von 
ihnen angeführten vielen Beyfpiele. 

44) ©. lo. Ulr. L. B. de crameEr Obfervat, iur. univ. T.l. 
Obf. 422. 
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ı) Wenn ein teuffbes Reihe» oder par, 
ficulares Sandesgefeß oder Statut gewilfe 
DBerordnungen der gemeinen in Teutſchland 
recipirten fremden Rechte ausdrüdlih oder 
ftillihbweigend aufgehoben, fo ift davon weis 
ter Fein Gebraub zu maden*) Denn die 
fremden Rechte find nur als Hülfsrechte in Teutſchland 
angenommen (Aut. $. 79.), und müffen alfo den teutſchen 
Gefegen weichen, wenn fie duch diefelben abgeaͤndert wors 
den find. So z. B. gehen in Vormundſchaftsſachen, des⸗ 
gleigen in der Materie von Zinfen die Reichsgeſetze von 
dem römifhen Recht ganz ab. Es Fomme alfo hierin 
heur zu Zage auf die Vorfhriften der gemeinen Neichsger 
ſetze hauptſaͤhhlich an. Eben fo ift eg, wenn 3. E. ein 
Stadtgeſez deutlich befant, ein Erblaffer fey nicht gehalten, 
feinen Gefhwiftern erwas zu vermacen 4), der Richter 
Fann hiee nie die Ausnahme hinzu denfen, wenn eine 
ehrlofe Derfon zum Erben eingefezt, und den Gefhwis 
fiern vorgezogen worden #7), 

2) Wenn hingegen eine Verordnung im 
den teutſchen Reichs- oder particnläaren Lan— 

| | des⸗ 
45) S. Weſtphals teutſches und Reichsſtaͤndiſches Privat— 
rede ı Th. r. Ab. 
46) Nürnberg. Reformation Tit. XXIX. n. 8. 
47) Anderer Meinung find zwar Etruben in Nebenſtunden 
V. Th. 32. Abh $. ı2. und Io, Mich. Frid, LOCHNER in Se- 
lect. iuris univerfi, oder Sammlung verfchiedener in die Rechts— 
gelehrfamfeit gehoͤriger Materien und Falle. U. Stüd N. 1. 
©. 146. Allein man fehe vorzüglich Ge. Chriff, Alb. spıEs 


Diff. de cauta germanicorum mixti generis ftatutorum interpre- 
tatione. Altorf. 1764. $. IX, 
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desgefesen aus dem fremden Rechte hew 
fließt, und diefe unvollftändig, oder dunfel 
und zweifeihaft, in dem fremden Rechte aber 
weit deutliber beffimme ift, fo ift fie aus 
diefem allein füglih zu erflären, in fo weit 
naͤmlich das einheimifhe Gefe;g mit dem 
fremden Rechte einftimmig tft #7). Denn jedes 
Geſez muß aus feiner Quelle erfläret werden. Wenn 
demnah 3. B. ein Reichs- oder Landesgeſez von Te— 
ffamenten, oder von den Wirfungen der roͤmiſchen 
vaͤterlichen Gewalt disponirt, fo ift ein folches, 
wenn es undeurlich und unvolljtändig ift, allerdings aus 
dem römifhen Rechte zu erflären. Eben deswegen Fan 
auch die Vorfchrife der Reichsgeſetze, welche die Groͤſſe 
rechtmaͤſiger Zinfen auf 5. pro Cent fefifegen, nicht mit 
Ausfhlieffung derjenigen Faͤlle verftanden werden, wo bie 
fremden Rechte Ausnahmen mahen, und mehr als fonft 
gewöhnliche Zinfen erlauben, als z. B. wenn der Gläubis 
ger die Gefahr des Capitals trägt, wie bey Affecuranzen, 
Bodmerey und feibrenthen Contract. Denn die Berorde 
nung der Reichsgeſetze ift wirklich unbeftimmt und zweis 
felhaft, weil fie eigentih nur von Verzugszin— 
fen reder. 

3) Wenn ein einheimifhes Gefez von 
ſolchen Gegenftänden redet, die ganz teut— 
ſchen Urfprungs find, und bey deren Erflü 
rung man das roͤmiſche Recht fehr übel und 
unfbiflihb anwenden würde, fo muß daffel- 

354 be 


48) ©. Chrifl. Gottl. rıccıus von Stadfgefegen oder Statutis. 
U. Buch. XI. Hauptſt. $. 12. ©. 447. und folgg, 
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be aus einheimifhen Grundfägen, di. aus 
aͤchten teutſchen Rechten und Gewohnheiten 
feine Erlaͤuterung bekommen *) Dieſes folgt 
ebenfalls daraus, weil Geſetze aus ihrer Quelle zu er— 
klaͤren ſind. Man ſetze z. B. ein Statut oder teutſches 
Particulargeſetz rede von der Gemeinſchaft der Guͤter un— 
ter Ehegatten, oder von der ſtatutariſchen Portion derſel⸗ 
ben, oder von der ehelihen Errungenſchaft; oder vom 
Wittum, oder der Einkindfchaft, u. d. m. es wäre aber 
dergleihen Statut nicht ganz deurlih, und unvolfiändig, 
fo ift daffelbe aus dem, was gemeiniglich bey diefen Ge— 
genftänden teutſchen Rechtens zu fern pflegt, zu ergänzen 
und zu erflären. Dies ift der Sinn der befannten Regel; 
daß die teutſchen Particulargefege aus dem 
gemeinen Rechte zu erflären. (Statuta interpre- 
tanda ſunt ex iure communi) 5%), Gemeines Recht 
iſt alſo nicht allein das fremde in Teutſchland aufgenom— 
mene Recht, ſondern auch gemeines teutſches Recht, was 
unſere Reichsgeſetze enthalten, oder gemeine Gewohnheiten 
mie ſich bringen 2). 
4) Sind 
49) Man vergleiche hier vorzüglich To. Ulr. ckAMER Difk de 
interpretatione ftatutorum. Marburgi 1739. Eap. II. $. 8. 
und des um bie Litteratur fo verdienten Yrn. D. Joh. Chriſt. 
Koppe ſchoͤnes Programm über die nothmendige Kultur und 
Erlernung des teurfchen Privatrechte. Roſtock 1789. 4. 
$0) Sim. Per. Gasser Diff, de brocardico vulgari, flaruta ex 
iure commanni eſſe interpretanda, FREISLEBEN Diff. de inter- 
pretatione ftatutorum ex iure communi. RIVINUS num iura 
ftatutaria dubia vel obfcura ex iure Rom. declarari vel fuppleri 
debeant. HoMMEL Rhapfod. Obf.660. und Dan; Handbuch 
bes heutigen teutfchen Privafrechts 1. Th. 9.84. ©. 348. folg. 
51) ©. Pütters Beyträge zum teutfchen Staats⸗ und Fürfiens 
rechte 2. Th. ©. 106, 
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4) Sind teurfhe Particulargefeße aus 
andern ſtatutariſchen Rechten erzeugt wor, 
den, fo müffen fie aus diefen ihren Müttern 
zunaͤchſt erflärer werden 5?) Denn diefe find die 
Quellen, woraus jene geffoffen find. Man muß daher die 
Erzeugung eines fafutarifhen Rechts aus dem andern 
kennen, und diefe lehrt uns die teutſche Rechtsgeſchichte. 
So z. B. find aus dem Söfter » Stadtrecht das Lübifche, 
Hamburgifhe, Mindenfhe, Lippiſche u. a. m. entfianden: 
Vedrigens- finden 


5) bey Erklärung teutſcher, fowohl all; 
gemeiner als particulärer, Gefege diege 
meinen Grundfäsge der Auslegungsfunft flatt. 
Es ift daher eine ganz irrige und laͤngſt verworfene 
Meinung, wenn man ehedem ficy überredete, daß Status 
gen jederzeit fireng nah den Worten erklärt werden müß- 
ten 3). So z. B. gilt die in vielen Gegenden Teutſch⸗ 
lands aus dem Saͤchſiſchen und Luͤbiſchen Net angenoms 
mene Megel! Hand muß Hand wahren, nidf 
enlein bey Verſetzungen und Verleihungen, fondern man 
wendet fie auch bey Hinterlegung der Sachen, gegebener 
Vollmacht, und Ahnlihen Fällen an; weil in dem- einen 
wie in den andern Falle der Grund diefer Regel eintritt, 
welder in der Erhaltung des gemeinen Glaubens und Zus 
frauens im Handel und Wandel zu fuchen ift. Endlich 


6) verfteht ſichs von felbft, daß wenn die beſondern 
teutſchen Gefeke von den Reichs/-Privatgeſetzen abgehen, 
Bb5 oder 

52) Weſtphal a. a. O. 8. 17. 


53) ECKHARD in Hermenevt. iuris Lib. II, c. I. $. 18. ſeqq. 
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oder in den Stadtgeſetzen ein oder der andere Arfifel ans 
ders als in den Landesgefegen abgefaffer ift, das! befondere 
Gefez nur allein zur Entfcheidung dienen koͤnne. Dies 
will die befannte Hegel! Stadt s NKehr bride 
Landrecht, Land =» Recht bricht gemeines 
Recht 4). 


A— 
An welcher Ordnung folgen die in Teutſchland geltende mans 
cherley Gattungen von Privatgefeßen bey ihrer Anwen⸗ 
dung auf einander ? Erfte Kegel. 


Da es nun alfo in Teutſchland fo mancherley Rechts⸗ 
quellen giebt, aus welchen die Grundfäge des bürgerlichen 
Privarrehts herzuleiten find, fo Fann es nicht anders 
ſeyn, als dag fie fih oft in ihren Vorſchriften widerfpres 
hen müflen. Es entfteht alfo die Frage, welches Recht 
im Collifions ; Falle den Vorzug vor dem andern habe, und 
in was für einer Ordnung die mancherley Gefege, von wels 
chen wir bisher gehandelt haben, bey ihrer Anwendung auf 
einander folgen 3%)? (Aue. $. 81.) Hier finden nun fols 
gende Regeln jtatt. 

I. Die 


54) Rıccıus a. a. D. IX. Haupffl. S. 424. und folgg. Eifens 
harts Grundfäge des T. Nechts in Spruͤchwoͤrtern ©. 1. 
Pürters Beyträge zum T. Staats- und Fürftenrechte 2. Th. 
N. XXII. ©. 23. 

55) ©. Hrn. Hofe. Schnauberts Abhandl. in mag für einer 
Ordnung folgen die mancherley Entſcheidungsquellen bey ihrer 
Anwendung auf Privatfahen auf einander; in Deffelben 
Beyträgen zum feutfhen Staats- und Kirchen— 
recht J. Th. N.IV. ©. 54 — 61. UNd NETTELBLADT Syftem. 
elem. iurispr. pof. Germ. comm. $. 181. 
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I. Die in Teutſchland geltenden einheimis 
{hen Gejege und Gewohnheiten gehen den ın 
Teutſchland recipirten fremden Rechten 
vor. Denn letztere find nur als Hülfsrehre angenoms 
men, und leiden folglih nicht eher Anwendung, als wenn 
es an einheimifhen anwendbaren Rechten fehle ’%). Ob 
nun glei die neuern teutſchen Reichs- und Landesgeſetze, 
Statuten und Gewohnheiten ohne alle Einfhränfung den 
Vorzug vor den fremden Rechten behaupten; fo iſt doc) 
in Anſehung der altern bereits vor Einführung des römis 
fen Rechts in Teutſchland üblich gewefenen teutſchen Rech— 
te und Gewohnheiten, und derjenigen, welche in den Rechts— 
fammlungen des Mittelalters, namlid dem Sachſenſpiegel, 
Ehwabenfpiegel u.f.w. enthalten find, ein Unterſchied uns 
fer den gemeinen Privarperfonen und unter den erlauchten 
Merfonen des teutſchen Reichs zu machen; indem felbige 
in Anfehung der erftern nur allein in fofern dem fremden 
Rechte vorgehen, als fie beybehalten worden find, und 
deren DObfervanz von demjenigen erwiefen 
werden kann, der fi in denfelben gründet, da im Ge- 
gentheil das alte und mittlere teutſche Recht unter den ers 
lauchten Perfonen mehr im Gebraudy geblieben ift 57). 


6.472. 

56) Neihshofr. Ordnung Tit.2. d.ı15. Puͤtters Abh. 
von dem DBerhältniß der fremden und einheimifchen gemeinen 
Nechte, in Deffelben Beyträgen zum teutſchen Staats— 
und Fürftenrechte 2. Th. Nr. XXVIII. 

57) ©. Joh. Luc Steing Disquif. hift. iurid. an, et quatenus 
iuri Rom. competat. praerogativa prae veteri iure germ. in de- 
cidendis controverfiis judicial. Roflock. 1747. 8. Ferd. Aug, 
HOMMEL Diſſ. de proödria Legum Iuftinian. prae iure patrio 


anti- 
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Sn 122 
Zweyte Regel. 


Inſofern nun aber unfer mehrern einheimifhen 
Gefegen ein Widerſpruch fi finder, fo gehen die bes 
fondern teutſchen Privargefege in der Kegel 
den gemeinen Neihsgefegen vor, es wäre denn, 
daß die Entſcheidung der vorliegenden Sache in einem 
durchaus und fchlechterdings gebietenden oder verbietenden 
Reichsgeſetz gegeundee wäre, in welchem Falle fodann ein 
folches die erſte und einzige Entſcheidungsquelle feyn wird, 
weil gegen ein folhes Gefeß Feine widrige Verordnung 
ſtatt findet (6.24) 3.8. Wenn eine flreitige Hands 
werfsfahe [bon im Reichsſchluß vom Jahr 1731. wegen 
der Handwerksmißbraͤuche entfhieden ift, fo muß diefes 
Reichsgeſetz ohne Kücfiht auf befondere Stafuten und 
Artifel ſogleich angewendet werden. 


$. 73. 


antiquo in foris germanor. Lipfae ı739. Io. Ulr, CRAMER 
Progr. de praefumtione pro iure Rom. contra mores antiquos 
Germanor. Marb, 1737. Io. Sal. BRUNQUELL Commentat. de 
praeferentia iuris germanici pugnantis cum Rom. nifi huius re- 
ceptio probetur in caufar. illuftrium decifionib. Francof. et Lipf. 
1743: 4. Cafp. Heinr. norn Diff. de praerogativa morum 
Germaniae in concurfu cum LL. receptis, Virembergae 1702. 
Dorzüglich aber Joh. Steph. Puͤtters Abhandl. von 
dem vorzüglichen Gebrauch der einheimifchen gemeinen Rechte 
unfer dem teutfgen hohen Adel; in Deffelben Beytrü 
gen zum teutſchen Staats- und Fuͤrſtenrechte 
Zuah.; N. XXEX, 
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178. 


Dritte Regel. Collifion befonderer feutfcher Privatgeſetze 
} ı) einerley Landes. 


Wenn die befondern teutſchen Privargefege nicht über 
einftimmen, fo ift ein Unterſchied zu machen, ob fie einers 
len Landes oder verfhiedener Territorien findz 
iin erften Falle geht das mehr befondere Gefes dem weniger 
befondern vor nah der Regel: Stadtrecht bricht 
Landrecht 58). ($. 79.) 


$. 74 


Colifion teutfcher Partichlargefege, 2) verfhiedener 
Territorien. Erfte Regel. 


Sind im Gegentheil die befondern Geſetze verſchie— 
dener Territorien einander entgegen 5%), fo kommt 
es entweder blos auf die Art des gerichtlichen Vers 
fahrens und Proceßform, oder auf die Beftims 
mung der Rechte und Verbindlichkeiten felbft an. 
Im erſten Fall gehen die beſondern Geſetze des 
Gerichts, wo die Klage erhoben wird, allen 
andern vor. ($. 44 ©. 239.) 3. B. Wechſelproceß, 

Con⸗ 


58) Chr. — DORN Progr. de paroemia Stadtrecht bricht 
Landrecht. Kilonii 1748. 


59) Hier find vorzüglich nachzuſehen Io. Nic, nerr Diff. de col- 
lifione Legum Sect, IV. in Opufe. Vol.l. T.I. Franc. ALEF 
Diff. de diverforum ftatutorum concurfu eorumque conflictu, in 
EIus diebus academ. Nr. IV. Ernft Chriſt. ee 
feutfches und geichsftändifches Privatrecht 1. Ch. 3. Abh. ©. 3 
und Danz Handbuch des heufigen feutfchen ——— 
—— 
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Concursordnung find nah den Gefegen des $andes zu 
beurtheilen, wo die dahin einſchlagenden Rechtshaͤndel vor, 
Fommen. Auch die Anlegung eines Arrefts geſchiehet nach 
den Geſetzen des Forums, wo diefelbe geſucht wird 6°), 
Im lezten Kalle hingegen finden folgende Kegeln ftatt: 


ı) Wenn von dem Zuftande einer Perfon, 
und den davon abhungenden Rechten die 
Rede ift, fo find die befondern Gefege des; 
jenigen Orts anzuwenden, wo die Perfon 
wohnheft it, wenn fie ſich auch auffer Lan— 
des befinder‘) Dem die Perfon eines Untertha— 
nen ijt feinem andern unterworfen, als demjenigen Jans 
desherrn, in deſſen Sande diefelbe ihren Wohnſiz hat, 
($. 44.) nun iſt der Status ein Zubehör der Perſon, 
welcher derfelben anflebt, und fie überall hin begleitet, wo 
fie ſich auch immer aufhalten mag; mithin muͤſſen auch die 
Geſetze des Domiciliums, die dieſe perſoͤnliche Eigenſchaft 
dem Unterthan beylegen, als Normen angewendet wer— 
den, wenn ſich derſelbe auſſer Landes befindet, weil die 
Perſon doch immer in der Unterthaͤnigkeit gegen denjeniz 
gen Landesherrn bleibt, in Ddefien Sande fie wohnt *). 
Wollte man ein anders annehmen, fo würde hieraus noch 
überdies die größte Unbequemlichkeit entfiehen. Denn 

z. B. 


60) L. 3. $.6. D. ae reſtib. HERT 0. a. O. §. LXX. HOFACKER 
Princip. iur. civ. Rom. Germ. T. J. $. 144. p. 116. 

61) Quando lex in perfonam dirigitur , refpiciendum eſt ad leges 
illius civiratis, quae perfonam habet fubiectam, jagt HERT 
a.a.D. $. VII. 

62) Schnauberts Anfangsgründe des Staatsrechts der ges 
ſammten Neichslande $. 116. 
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z. 3. ein Mündiger zu Haufe würde zu gleicher Zeit an 
dem Orte, wo er auswärts efwas befizf, unmündig ſeyn; 
würde alfo, fo fange er zu Haufe bleibt, mündig feyn, 
aber fobald er verreift, in einem andern Gebiere es niche 
mehr feyn. Wenn demnach die Frage ift, ob jemand 
für muͤndig oder unmündig, für majorenn oder minorenn, 
für einen Filius oder filiafamilias oder für eine Perfon, 
die ſui iuris ift, zu halten, und daher fähig oder unfähig 
fey, zu confrahiren, und über das Seinige zu disponiren; 
desgleihen, ob jemand ehrlih oder unehrlich, adelich oder 
unadelih fen, fo kommt es allemal auf die Gefere des 
Domicifiums an. Es ift daher Feinem Zweifel unferwors 
fen, daß eine Perfon, die nad) den befondern Gefegen des 
Dres, wo fie wohnhaft ift, für ſui iuris zu halten, über 
ihr Vermoͤgen ein gültig Teſtament machen Fönne, wenn 
auch glei) ein Theil deffelben auswärts, und an einem 
foldyen Orte Tiegen follte, wo diefelbe noch niche dafür ers 
Fanne wird. Hätte Jemand einen doppelten Wohnfiz, fo 
ift feine Fähigkeit zu handeln nach den Gefegen desjenigen 
Domiciliums zu beurtheilen, welche die Gültigkeit des Ges 
ſchaͤfts am meiften begünftigen. ($. 30. nr. 5. ©. 214.) 


$. 75. 
Zweite Negel, 


2) Wenn aber von der äufferen Form und 
der davon abhangenden Gültigkeit der recht— 
Iihen Handlungen und Gefhäfte einer Perfon 
die Rede iſt, fo müffen in der Regel die Ge 
feße des Landes angewendet werden, wo die 
Handlung vorgenommen oder zu Stande ge 
Fommen ift. 


Denn 
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Denn die Gefeße eines Sandes, weldhe von den Hand 
lungen der Unterthanen disponiren, koͤnnen eigentlich nur 
in fo fern zur Richtſchnur dienen, als diefe Hantlungen 
in dem Territorium vorgenommen werden, nicht weiter. 
Denn font gienge der Gefezgeber über die Grenzen feines 
Gebiets hinaus: Leges vero non valent extra territo- 
rium.. Daß nun der Inlaͤnder diefen Geſetzen unterwors 
fen fen, wenn er dergleichen Handlungen, wovon. diefelbeis 


reden, im Sande vornimmt, ift auffer Zweifel. Allein eben 


diefes muß auch von dem Ausländer gelten. Denn alle 


diejenigen‘, welche in den Grenzen eines fremden Staats 


fich aufhalten, find, fo lange als ihr Auffenthalt dauert, 
in der Megel als Unterthanen anzufehens Ich habe hiers 
von fbon an einem andern Orte (d. 44. n. 2 m. 4.) ums 
ftändlicher gehandelt. Man wende nicht dagegen ein, daß 
wenn ein Staat die Handlung feines Unterthans, welde 
derfelbe auffer Landes nad) den Geſetzen eines fremden Terris 
toriums in dem Diftrict deffelben vorgenommen, gelten laß 
fen müffe, folches gegen die obige Regel: Leges non va- 
lent extra territorium, fey. Denn man unterieide zwi— 
{den der verbindenden Kraft eines fremden Geſetzes in An— 
fehung einer erft vorzunehmenden Rechtshandlung, und der 
rechtlichen Wirkung eines Gefhäfts, das in dem Gebiete 
eines fremden Gefergebers gefhloffen worden iſt. Die ers 
ftere iſt freylich nur auf das Territorium des Gefeßgebers 
eingefhränft,; denn über die Grenzen eines Landes hinaus 
erſtreckt fi) die Gewalt eines Negenten nie, Allein die recht⸗ 
liche Wirfung eines foldien Gefhäfts, das nad) den Ges 
feßen eines Staats in den Grenzen deſſelben gültig iſt ges 
f&hloffen worden, muß jede andere Station als verbindlich 
anerfennen, und der Regent des Auswärtigen darf ſolche, 

ohne 


<<, 
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ohne eine offenbare Ungerechtigkeit zu begehen, nicht entfräfs 
ten 3). Solchemnach find nun alfo Verträge, Teſtamente, 
Form der Wechfel u. f. w. nad) den Sandesherrlichen Vers 
ordnungen desjenigen Orts zu beurcheilen, wo fie vorgenoms 
men find. Jedoch hat diefe Regel ihre Ausnahmen, von des 
nen ich gleichfalls ſchon am oben angeführten Orte gehans 
delt habe. Hier will ih nur noch eine Ausnahme hinzufuͤ⸗ 
gen. Sollten Unterthanen bey ihren Rechtshandlungen, 
die fie auflerhalb Landes auf eine erlaubte Arc unternommen, 
3. B. wenn fie in einem fremden Sande ein Teftament ges 
macht, oder mit einander contrahirt haben, ſich, ohne die 
Geſetze ihres zeitigen Aufenthalts zu beobachten, blos nad) 
den Gefegen ihres Vaterlands gerichfet haben, fo find folhe 
Handlungen nicht nach den Gefeken des Dres, wo fie vors 
genommen worden, fondern nach den Geſetzen des Domicilis 
ums zu beurtheilen,, in fofern blos von der Gültigfeit und 
rehrlihen Wirkung derfelben in ihrem Vaterlande die Dede 
ift 4. Denn da Untertanen aud auffer Sandes, wenn fie 
nur den Vorſatz haben, in ihre Vaterland zurüczufehren, in 
der Unterthaͤnigkeit gegen ihren Sandesheren verbleiben, mits 

hin 


63) sEGER Diff. de vi legum et decretorum in territorio alieno 
pag. 6. feqg. und vATTEL Ius Gentium Lib. II, c.7. 


64) ©. Cap. ZIEGLER in Dicaitice Concl. XV. $. ıı. fegq. 
Riccius Entwurf von Stadtgefegen Buch II. Hauptſt. 15. 
$. 3. auch HERT a. a. O. $.X. ©. 182. Diefer fagt: Si aceus 
a folo agente dependeat v. g. teſtamentum, et hic fit exterus: 
wel f actus inter duos celrbretur, v. g. pactum, et uterque 
pacifcens fit exterus, et unius civitatis cives, dubitandum non 
eſt, actum a talibus SECUNDUM LEGES TATRIAE factum IN 
PATRIA VALERE, 


Gluͤcks Exläut.d. Pand. 1. Th. Ei 
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hin die Verbindlichfeie der Gefege ihres Vaterlandes in 
Anfehung ihrer in fofern nicht aufgehoben wird, fo muß es 
ihnen aud) noch auswärts freygeftanden haben, fid) nad) den 
Gefegen ihres Daterlandes verbindlich zu machen, oder in 
Gemäßheit derfelben fonft eine Handlung vorzunehmen, die 
nur in ihrem Vaterlande ihre Gültigfeie und Wirfung has 
ben fol 5). Mur in fofern ihre Abſicht ift, dag aud der 
fremde Staat ihre in dem Diftrict deffelben vorgenommene 
Rechtsgeſchaͤfte für gültig erkenne, find Fremdlinge, als zeis 
tige Unterthanen, die Geſetze des Ort, wo fie ſich aufhals 
ten, zu beobachten verbunden, und folhe Handlungen, die 
nach diefen Geferen gültig und erlaubt find, ijt fodann auch 
jede andere Nation nach dem Völkerrecht als rechtmaͤſig ans 
zuerfennen ſchuldig. 


82 ‚Zr 
Dritte Kegel. 


Endlih zZ) wenn von Rechten, welde blos 
Grundfiücfe betreffen, die Frage if, fo ift 


auf die Geſetze des Dres, wo die Güter liegen, 


hauptſaͤchlich Ruͤckſicht zu nehmen, ohne Um 
terfhied, wo und von wem darüber disponis 
ret worden‘) Wenn daher von der Erwerbung, Vers 
Aufferung, Verpfaͤndung, Verjährung der Grundftüce, fers 
ner von der Freyheit oder Beläftigung derfelben, dem Abs 
trieb u. f. w. die Srage ift, fo gehen die Verordnungen des 
Landes, worin die Güter befindlih, den Gefegen des Orts, 

wo 


65) Anderer Meinung iſt Danz im angef. Handbuch des teut⸗ 
ſchen Privatrechts 1. Band ©. 181. f. 


66) HERT am angef. Ort Sect. IV. $. IX, pag. 177. 
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wo der Eigenthümer feinen Wohnfig hat, vor. Dahin— 
gegen werden die Rechte in Anfehung bewegli- 
ber Saben nah den Gefeken des Domicili " 
ums beurrheilt. Denn die beweglichen Güter folgen 
der Perfon nad), fie mögen angetroffen werden, wo fie wol- 
len. Daher es eine befannte Regel ift: Res mobiles ex 
conditione perfonae legem accipiunt, et ibi eſſe dicuntur, ubi 
guis domicilium et rerum [uarum ſummam collocavit °7), 
Sollte jedoch ein Menſch Eeinen beſtimmten Wohnſitz haben, 
z. B. ein Vagabond, fo wird das beweglihe Vermögen 
deffelben nah den befondern Geſetzen feines jedesmaligen 
Aufenthalts beurtheile °®). 


da 
Eollifion des roͤmiſchen und canonifchen Rechts. 


Wenn nun weder teutſche Reichs/- noch Particular— 
geſetze eine Entſcheidung für den vorliegenden Fall ent 
halten, jo Fommen die in Teutſchland recipirte fremde 
Rechte in Eivil » Rechtsfachen zur Anwendung. Wir ziehen 
alsdann das roͤmiſche oder canoniſche Recht zu 
Rathe °?), Wie? wenn nun aber die Vorſchriften bender 

Ce 2 Rechte 


67) HERT a. a. O. |. VI. sEser in Diff, de vi Legum in terri- 
torio.alieno $. IX. und andere mehr, die dafelbft angeführt. 
find. 

63) Sp z. E. wird einem Vagabonden fuccedirt nach den Ges 
feßen des Orts, wo er verſtarb. S. Ludolffs ſyſtemat. 
Entwickelung der Lehre von der Inteſtaterbfolge d. 193. ©. 301. 
Hiermit ſtimmt auch das allgemeine Geſetzbuch für 
die Preuß. Staaten, Einleifung $. 35. überein. 

69) Io. Nepom. ENDRES Diſſ. de diverfo iuris germanici ad civile 
Romanum et canonicum commune habitu. Wirceb. 1771. (in 
scuMIpr Tbefaur, iuris ecclef. Tom. 1. N,II. pag, $8— 128.) 
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Rechte einander widerfprechen, welches von beyden wird den 
Vorzug vor dem andern haben? Die Nechtsgelehrten find 
desfals nicht einerley Meinung. Die gewöhnlichfte Meis 
nung ift, daß im Eollifionsfalle der Kegel nach das Canos 
nifhe Recht den Vorzug behaupte 7°). Andere hingegen 
wollen die Sache dergeftalt befiimmen, daß in den weltlis 
hen Gerichten das Juſtinianeiſche, in den geiftlihen aber 
das Canoniſche Recht vorzuziehen ſey?). Noch andere 
Rechtsgelehrte ſehen bey der Beſtimmung des vorzuͤglichern 
Gebrauchs des Canoniſchen Rechts auf einzelne Faͤlle. Sie 
behaupten, in Kirchen⸗Ehe-Proceß-Gewiſſens-und Eis 
desfachen habe das Canoniſche Recht den Vorzug, in allen 
andern Sachen aber fe) das Roͤmiſche echt jenem vorzus 
ziehen. Diefer Meinung ift unter andern 7*) unfer Hell 
feld 9. 31. Verſchiedene angefehene Rechtslehrer 73) 

wollen 


70) PAGENSTECHER de praeftantia Juris Canonici prae civili. 
Henr. HILDEBRAND de praevalentia iur. can. prae civili in foro. 

' Alt. 1697. Io. Ern. FLOERCKE_ de praerogativa iuris canon. 
prae iure Iuftinianeo. Jenae 1722, und Halae 1757. 4. J. H. 
BOEHMER in Iur. Eccl. Proteft. Lib. I, Tit. 2. u. 9. m. 


71) Huld. ab EYBEN de auctoritate iuris canon. $. 18. Jo} 
STRAUCH de origine et auctoritate iuris canon. 9. 39, Artb, 
DUCK de auctoritate iuris civ. Lib. I. c.7, $. 11. 


72) STRUV in Syntagm. iur. civ. Ex.2, Th.39. LYNnck in Com- 
ment. ad Decretales Difcurf. praelim. c, 2. $.9. pag. 33. und 
lo, Frid. RuETIUS de auctoritate iuris canon, inter A. C. con- 
fortes. 

73) LAUTERBACH in Collegio Theor. Pr. Pandectar. Prolegom. 
6.1X.n.15— 18. Car, Chriftph. HOFACKER Princip. iur. civ. 
Rom. Germ. T.I. $. 53. pag.45. und Phil. HEDDERICH Ele- 
ment. iuris canonici P. I. (Bonnae 1778. 8.) $. 113 — 115, 
pag. 127. ſeqq. ceccejI in iure civ. controv. Proleg. Qu. 7. 
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wollen auch den Vorzug des einen Rechts vor dem andern 
nach folgenden Regeln beurtheile willen. 1) So oft in 
dem einen echte etwas deutlich beftimme worden, was in 
dem andern zweifelhaft ift, fo geht das erftere dem leztern 
vor. 2) Sn geiftlihen und Gewiffensfachen, desgleihen 
wenn es darauf anfomme, daß eine Sünde verhüter werde, 
wie j. B. in der Lehre von der Verjährung, bey vorhandes 
ner, oder eintretender mala fide, cap. fin. X. de praefer., fey 
dem römifchen in der Regel das Canonifche Recht vorzuzies 
ben. 3) In Sachen, die vor die geiftlihe Gerichtsbarkeit 
gehören, ſey das Canonifche vorzüglich, in denen aber, die 
vor die weltliche Gerichtsbarfeit gehören, das Roͤmiſche 
Hecht, anzuwenden. Endlih 4) wo aus befonderer Urſach 
der Gerichtsgebrauch die Vorſchriften des Canoniſchen 
Rechts angenommen, wie 3. B. in den Materien, die den 
bürgerlichen Proceß betreffen, da müfle nach diefem, und 
nicht nach dem Juſtinianeiſchen Rechte geſprochen wer 
den. Zuletzt will ich noch der Meinung einiger neuern 
Rechtsgelehrten?4) gedenken, welche bey dem Mangel einer 
genugfamen gefeglichen Beftimmung in-den Fallen, da das 
Suftinianeifhe und Canoniſche Recht ſich einander widers 
fprehen, am meiften auf einen genugfam bewährten Ges 
richtsgebrauch gefehen, und nad) demfelben den Vorzug des 
einen Rechts vor dem andern beftimme wiflen will, weil, 
wenn gleich das Eanonifhe Recht in unfern Gerichten in 

Cec3 ſehr 


74) Quiſtorp in den Beytraͤgen zur Erlaͤuterung verſchiedener, 
mehrentheils unentſchiedener Rechtsmaterien. IV. Stuͤck. (No 
ſtock und Leipzig 1780.) N. VII. ©, 124 — 147. und Hr. 
Prof. EmmincnHaus ad Cocceji ius civ. controv. Proleg. Qu. 7. 
Not. £, pag. 17. ° 
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fehr vielen Fallen vor dem Yuftinianeifhen den Vorzug bes 
haupte, doch auch genug Beyfpiele vorhanden wären, da 
nach dem Gerichtsgebrauch das Gegentheil fact finde. Ich 
bin noch immer überzeugt, daß unter diefen fo verfhiedenen 
Meinungen diejenige die richtiafte fen, nach welcher dem cas 
nonifchen Rechte in der Regel der Vorzug vor den Roͤmi⸗ 
ſchen eingeräumet wird, fo lange nicht nah einem genugſam 
bewährten Gerichtsbrauche das Gegentheil ftatt findet 75). 
Schon dadurch, dag der Gerichtsbrauch dem canoniſchen 
Rechte in den meiften Fallen ohne allen Zweifel den Vor— 
zug vor dem römifchen giebt, rechtfertiget ſich zwar dieſe 
Regel vollkommen; allein wir wollen die Gründe jelbft ans 
führen, auf welchen diefer Vorzug des Canonifhen Rechts 
beruhet. Sie find- folgende, Erſtens hat man feit den 
älteften Zeiten in Teutſchland für das Canoniſche Recht 
ſtets günftige Vorurtheile gehegt, und. fi) überredet, daß es 
den Leutihen Sitten und unfrer Verfaſſung nicht alleinan und 
für fi) mehr, als das Roͤmiſche, angemeffen ſey 7%), fons 
dern aud) die Grundfäge deffelben beffer, als die des roͤmi— 
ſchen Rechts, mit der Billigfeit Übereinftimmen. Zweytens 
fiellte man fi an der Denfungsart des mittlern Zeitals 

ters 


75) Dieſer Meinung ſind unter den neuern Rechtsgelehrten auſſer 
ENDRES in der angeführten Diſſ. d. XIV. Eichmaun in den 
Erklärungen des bürgerlihen Rechts 1. Th. ©. 358. u. folgg. 
und lo. Tb. Ad. xınd Diſſ. de fontibus iuris iudiciarii civ. 
quod per Germaniam obtinet. Lipfiae 1785. $. V. pag. 14. 

76) Daß das canonifche Recht manches Lleberbleibfel unferer 
alten Gefege und Rechtsgewohnheiten enthalte, haben Car. 
Ferd. nommer Rhapfod. Obf. 649. u. 650. und Io. Goetl. 
HEINECCIUS in Element. iuris Germ. Lib. I, $, 254. not, *) 
mit vielen Beyſpielen erwiefen. 
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ters eine von Gott verordnete zweyfache Gewalt, eine welt 
liche und eine geiftliche vor, deren jede einem fichtbaren Ober⸗ 
haupt, jene dem Kaifer, diefe dem Papfte, anverfrauet wäre, 
unter ſich aber in einem ſolchen Verhältnis finden, daß 
die geiftlihe Gewalt noch vor der weltlichen, fo wie die - 
Seele vor dem Leibe, das Geiftlihe vor dem Zeitlichen, die 
Sonne vor dem Monde den Vorzug hätte 77). Nach dies 
fer damahls herrfchenden dee verftand ſich's demnach von 
felbft, daß das von der geiftlihen Gewalt authorifirte Ge— 
ſetzbuch nicht allein in der ganzen Chriftenheit in geiftlichen ſo⸗ 
wohl als weltlihen Gerichten zur Richtſchnur dienen 7°), fons 
dern daffelbe auch vor dem weltlichen oder Juſtinianeiſchen Ges 
ſetzbuche die Oberhand behalten mußte, wenn es in einzels 
nen Fällen Collifion zwiſchen diefen beyden Rechten gab 7°). 
Ja es ſchien das Canoniſche Gefesbuh in Teutſchland dops 

&c4 pelte 


77) Man vergleiche aus GraTıanı Decrero die ganze Diftinct. X. 
und aus den Decrezalib. GREGORII IX. cap. 6. de maioritate 
et obedient, Auch den Sahfenfpiegel 1. Buch ı. Art. 
und die Gloſſe vdeffelben. 


v3) Hierher gehört die Stele des Schwabenfpiegel$ 
1. Bud. Kap. V. Tom. II. Corp. Iur. Germ. Senckenb. ©. 15. 
Und als die Paͤbſte und Kaifer zu Concilien und 
zu Hofen haben gefeßgt und geboten aus dem 
Decree und Decreralen. Wann aus den zweyen 
Bühern nimmt manalle die Recht, der geiftlie 
hen und weltlichen Gerichten bedarf. 


79) Eben diefe Folge zieht GRATIANUS, wenn er in feinen De- 
creto nad) Can.6. Diſt. X. anmerkt! Ecce quod conflituriones 
Principum ecclefafticis Legibus poftponendae funt. Ubi autem 
evangelicis atque canonicis decretis non obviarint, omni reve- 
rentia dignae habeantur. 
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pelte Achtung zu verdienen, weil man den Kaifer als deffen 
eigenes Oberhaupt, und zugleich als den Schutzherrn der 
Roͤmiſchen Kirche anfahe. Wenn num gleich freylich diefe 
Gründe meiftencheils auf bloß irrige Meinungen des mitt 
lern Alters hinauslaufen, die hauptfüchlih aus unrichtigen 
Borftellungen von dem Verhältnis der geiftlichen und welts 
lihen Gewalt entftanden find, fo darf doch hierin heutiges 
Tages nichts geändert werden, da es eines Theile bey der 
heutigen Gülsigkeie der in Teutſchland recipirten fremden 
Rechte eine ausgemachte Wahrheit ift, daB nicht immer 
mit der Urfache auch ihre Wirfung aufhöre, fondern auch 
Irrthuͤmer von der gefengebenden Gewalt, und dem Anſe⸗ 
hen der Gerihreftühle unterftüze, ihre Folgen behalten koͤn⸗ 
nen 8°); andern Theils aber doch auch nicht geläugnet 
werben Fann, dag mit der Aufnahme des Canonifhen Nechts 
in Teutſchland allerdings auch die darin vorfommenden Abs 
aͤnderungen des Juſtinianeiſchen Rechts in der Regel vom 
Reiche gebilliget worden find 8"), 


$.. 78. 
Ausnahmen von der Negel. 


Ob num gleich das Canonifche Recht aus den ange 
führten Gründen noch bis auf den heutigen Tag den Vor— 
zug vor dem römifchen behauptet, fo ift doch diefes nur von 

der 


80) ©. Pürters Abhandlung: Wie die Nechtsfraft der in 
Teutſchland üblichen fremden Gefegbücer zwar im Grunde 
auf irrigen Meinungen beruhe, aber doc) noch feft beſtehe: 
in Deffelben Beyträgen zum teutfhen Staat 
und Fuͤrſtenrechte 2. Th. N.XXVI. S. 56. u. folgg. 


81) EMMINGHAuUS GL pag. 17. 
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der Kegel zu verftehen, welche alsdann ihre Ausnahme 

leider, fobald in diefem oder jenem Puncte ein unftreitiger 

und bewährter Gerichtsbrauch dem Roͤmiſchen Rechte dein 

Vorzug giebt. Daher es ein eben fo groffer Fehler ift, 

wenn einige das Canoniſche Recht durchgängig und ohne 

alle Einſchraͤnkung dem Roͤmiſchen vorziehen, als wenn ats 
dere, wie z. B. unfer Autor, dem Roͤmiſchen Mechte den 

Vorzug in der Regel geben wollen, indem diejenigen Falle, 

da das Roͤmiſche Recht den Vorzug vor dem Canoniſchen 

behauptet, nur als Ausnahmen von der Regel anzufehen 
find. Zu diefen Ausnahmen rechne ich zufürderff, daß die 
in den Canonifhen Rechte gebilligte Art, ein Teftament vor 
dem Pfarrer und zwey Zeugen zu verfertigen 8”), heutiges 

Tagen an wenigen Orten, jelbft in Farholifhen fanden, ans 

genommen iſt; vielmehr ſtatt derfelben die im Juſtinianei—⸗ 

fben Rechte vorgefchriebene Form beobachtet wird 33). 

Hierher gehört ferner, daß bey Schenkungen in zweifelhafs 

ten Fallen, nicht, wie das Canonifhe Recht will 84), eine 

ausdehnende Erklärung, fondern vielmehr eine einfchränfende 

Auslegung ſtatt finder, und daher die Abfiht zu ſchenken 

niemahls vermuthet wird, aud) die bey der Schenkung ges 

brauchten Ausdrüce weiter, als der eigentlihe Wortver⸗ 
fiand erlaubt, nicht verftanden werden Fönnen 5). Noch 
Cc5 mehr: 

82) cap. 10, X. de teſtam. 

83) ©. I. H. BOoEHMER Iur. Eccl. Prot. Tom. II, Lib. III. Tit. 26. 
d. 4. ſegqq. Paul, Iof, a RIEGGER Inftitut. Iurisprud, ecclef. 
P. III. 9.394. 

84) cap.6. X. de domat, 

85) L.25. pr. D. de probar. L.34. D. de R. I, mevıus P. 2. 


dec. 18. n. 4. P. 4. dec. 318. n. 3. P. 8. decif, 194. n. 2. 
LEYSER Spec, 433. med, I. 
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mehr: nach dem Canonifchen Rechte hat der durch Frau⸗ 


ensperfonen geführte Beweiß überall Feine Kraft 8%), und 


diefe find nur fodann zu vernehmen, wenn fie enfweder an 
den Verbrechen diefes oder jenes Geiftlichen Antheil ges 


nommen haben 87), oder es darauf anfomme, eine vorgebs 


liche ‚Sjeregularität diefes oder jenes Geiftlichen zu bewei⸗ 
fen 3%), Allein der Gerichtsgebrauch 39) ſtimmt mit dem 
Canoniſchen Rechte auch hierin nicht überein, fondern 
läßt es vielmehr bey der Vorſchrift des Juſtinianeiſchen 
Rechts 9°) Tediglid) bewenden, nad welcher Srauensperfos 
nen, fowohl in bürgerlihen als peinlihen Sachen, gültige 
Zeugen find, infofern nicht etwa die Gefeße, entweder der 
befondern Feyerlichkeit der Handlung wegen, wie bey Zeftas 
menten und Codicilen, oder um einem rechtlichen Gefchäfte 
das Anfehen einer öffentlihen Beglaubigung zu verfhaffen, 
wie bey der Verpfaͤndung, das Zeugnis durch Mannspers 
fonen ausdrüclid erfordern, oder fonft eine andere gegrüns 
dere Ausnahme beiwiefen werden kann. Andere Fälle zu ge 
ſchweigen, wo noch fonft in den heutigen Gerichten nad) dem 
Juſtinianeiſchen und ae nach dem Canoniſchen Rechte ges 

ſprochen 


86) Can. 17. U. 19. C. XXXIII. qu. 5. Cap. 10. X. de V. S. 
wo der Grund angeführt wird: nam varium et mutabile teſti- 
monium femper foemina producit. 

87) Cap. 3. X, de tefl. er atteſt. 

83) Cap. 33. X. eodem. 


89) carrzov Pract. rer. crim. Qu. II4. n. 39. BOEHMER in 
Iure Eccleſ. Proteft. Lib.II, Tit. 20. $.ı7. cramer Tom. III. 
Obf. 894 


90) L. 18. D. de teflib. 
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ſprochen zu werden pflegt, welche man in der unten ange— 
führten Schrift ?") beyſammen finden wird, 


$. 79. 
Miderlegung des Autors. 


Es fey mir erlaubt, gegen die Meinung unfers Ders 
faffers nur noch einige Erinnerungen zu machen. Wenn 
nämlich. derfelbe (F. 81.) im der Negel dem Roͤmiſchen 
echte den Vorzug vor dem Canonifhen geben will, und 
der Meinung ift, daß lezteres nur in Kirchen » Ehe, Eidess 
Gewiffens » und Proceßfahen vorzuziehen ſey; ſo zweifle 
ich erftens fehr, ob diefe Regel überall zutreffend feyn möchte. 
Denn daß einmal in Ehefahen das Canoniſche Recht 
nicht durchgängig, wenigftens in den proteftantifhen Ges 
richten, den Vorzug behaupte, kann ich durch verſchiedene 
Beyſpiele beweifen ). Einen Beweiß davon giebt zuvoͤr⸗ 
derſt die Marerie von den Eheverboren wegen der Blutes 
freundfhaft, wo die Evangelifhen die Päbftlihen Rechte 
nicht annehmen, fondern fih nach der Vorſchrift der Moſai— 
Then und Roͤmiſchen Rechte richten 9). Auſſerdem aber 

kann 

91) Quiſtorp uͤber die Truͤglichkeit des Satzes: daß das Ca 

noniſche Recht vor dem Juſtinianeiſchen unter allen Umſtaͤnden 

in den proteſtantiſchen Gerichten den Vorzug habe, in einigen 

auffallenden Benfpielen gezeigt, in den Beyträgen IV. ©t. 
N. VII. 

2) ©. Guil. de HERTOGHE Diatr. de reformatione iuris civ. 
circa caufas matrimoniales a Pontifice Rom. per Ius Canonicum 
perverfe tentata, (in Opufe, a lo. WUNDERLICH edit.) p. 61. feqq. 

93) ©. schorT Progr. de auctoritate iur. canon. inter Evangeli- 


cos pag. 19. und Mofer von der teutfchen Neligionsver« 
verfaſſung 1. Bud. 2. Sup. $. 13. 
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kann man auch den Vergleich wider die Ehe hierher rech- 
nen, als welcher, unter gewiſſen Einfhränfungen, bey den 
SH roteftanten allerdings erlaubt ift, wie am gehörigen Orte 
gezeigt werden wird, dahingegen das Canonifhe Recht fols 
en ſchlechterdings verwirft ?%.  Godann ift der Satz, 
daß das Canoniſche Recht in der Lehre vom Eide dem 
Roͤmiſchen durchaus vorgehe, ebenfalls noch vielen Zweifeln 
unterworfen, und fhon von Andern ?%) das Gegentheil fo 
bündig dargerhan worden, daß man es fiher für erwieſen 
ennehmen darf. Ich werde auch hiervon zu feiner Zeit 
bey dem $. 341. umftandlicher handeln. Daß endlih im 
Proceß dem Canoniſchen Rechte nicht ohne alle Ausnahme 
der Vorzug vor dem Nömifchen eingeräumt werden Fönne, 
beweiße das bereits in vorhergehendem $. angeführte Bey» 
fpiel vom Zeugenbeweife, bey welchem wir heutiges Tages 
die Derordnungen des Juſtinianeiſchen Rechts befolgen. 
So fliegt ferner das Canon. Recht die Layen vom Zeugniß 
gegen Geiftlihe aus, wenn von peinlihen Fällen die Rede 
ift 6). Allein das Rom. Recht laßt auch Layen als gültige 
Zeugen zu, und dieß befolgen wir in der Praxiꝰ?). Eben fo 

Fann 


94) Cap. vlt. X. de transact. 

95) rmomAsıus Inftitut. iurispr. div. Lib. II. e. 9. $. 14. ſeqq. 
AYRER de abufu iuramentorum $. 33. feqg. Nr. Prof. mar- 
BLANC in doctrina de iureiurando Lib. V. pag. 499. fegq. 
CHrift. Fried. Schorcht von ber Ungältigfeit des Eides 
bey ungültigen Vertraͤgen. Jena 1786. 4. Prof. Weber 
foffem. Enttoickelung der Lehre von der natürlichen Berbinds 
lichkeit. 10. Abfchn. $. 123. ©. 559. ff- 

96) Cap. 14. X. de reſtib. 

97) ©. I. H. soEnMmeRI ius ecclef. Proteft. Tom. 4, Lib. H. 
Tit, 20. $. 16. 
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kann nah Canon. Rechten Fein Zeuge, auch nicht einmal 
in peinlichen Fällen, genoͤthiget werden, ein Zeugniß abzules 
gen 98); anders nach dem Roͤm. Rechte 97), welches die 


Praxis annimmt "°°), 


Es ift jedoch die Hegel unfers Autors, wie hierans 
genugfam erheller, nie nur unzutreffend, fondern 
auch zum andern fehr unbeſtimmt und ſchwankend. 
Denn was find z. B. Kirchenfahen? was find Gewiſſens⸗— 
fahen? wer weiß nicht, wie ausgedehnt und überfpanne 
hiervon die Begriffe des Paͤbſtlichen Rechts find, dem es 
nie am Anftrih und Prärert gefehlt hat, auch blos welklis 
ben Sachen die Gefialt von geiftlihen und kirchlichen zu 
geben, nur um die Grenzen der päbftlihen und geiſtlichen 
Gerichtsbarkeit zu erweitern 2 Bahnt alfo nicht die 
Megel unfers Autors den Weg zu neuen Schmierigfeiten 
oder Irrthuͤmern? Endlih ift auch jene Regel viel zu 
ſeicht, als daß fie diejenigen Fälle ganz erfhöpfen follte, 
in welchen dem Canoniſchen Rechte der Vorzug vor dem 
Roͤmiſchen wirklich bengeleget wird. Wem ift wohl undes 
Fannt, daß auch in der Lehre von der Legitimation unehelis 
her Kinder, den Verträgen, der Emphyteufis, der Verjaͤh⸗ 

rung, 


98) Cap, 10. X. de reſtib. cog. vel non. 

99) L.4. D. de zeflib, 

100) Man fehe hier vorzüglich Mich, God. wEernHerı Diff, de 
auctoritate iuris canonici in proceflualibus. Vitemb. 1759. 

1) ©. Hofe. Schnauberts kurze Entwickelung des Begriffs 
von geiſtlichen Sachen überhaupt, in Deffelben Beytrü 
gen zum teutſchen Staats, und Kirhenredte. 
1.25. R.2. Ge, Lad. BOEHMERI Princip. iuris canon. Lib. II. 
Sect. III. Tit. VI. $, 244 
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rung, dem Abzug der Trebellianiſchen Quarte bey Fideicom⸗ 
miſſariſchen Erbibaften, der Verbindlichfeit der Erben zur 
Erfiattung des durd) ein Verbrechen des Verftorbenen ans 
gerichteten Schadens, und fo mehr, das Canoniſche Recht 
dem Roͤmiſchen unwiderfprechlic) vorgesogen werde? 


6. 80. 


Colliſion unter mehrern Gefegen des nämlidhen Geſetzbuchs 
ı) des Sanonifhen 2) des Roͤmiſchen. 


Noch ift zu erörtern übrig, in weldem Ders 
hältniffe einzelne Stellen des Canoniſchen 
oder Roͤmiſchen Geſetzbuchs unter fib felbit 
ſtehen? Wie, wenn alfo erfilich die geſetzlichen Borforifs 
sen in dem corpore iuris canonici unter fi in Colliſion 
gerathen, welche gehe der andern vor? Wir müffen einen 
Unterfhied machen, ob fie in verfchiedenen Sammlungen, 
oder in eben derſelben Sammlung enthalten find). Im 
erſtern Falle gehet in der Regel die neuere der aͤltern vor; 
daraus folgt, daß die Clementinen dem libro fexto De- 
cretalium. Bonifacii VIII. diefer den Decretalen P. Gres 
gors IX. und diefe wieder dem Decret des Gratians deros 
given. Dur die fogenannten Ertravaganten machen 
eine Ausnahme von diefer Regel: denn wenn gleich die in 
unferm Canoniſchen Gefeßbuche befindlichen beyden Samm⸗ 
lungen derfelben der Zeit ihrer Compilation nach die jüngs 
ſten find, jo kann doch die Gültigkeit derfelben, da fie blofe 
Privatſammlungen find, die nicht unter päbfilicher Aucto— 

ritaͤt 
2) ©. meine Praecognita iuris ecclef. pag. 130. und NETTEL- 


BLADT Syftem, element, iurispr. pofitivae generalis Lib. 1. Sect. III. 
$. 180. n.2 
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ritaͤt verfertigtt worden, nicht nach dem Orte, den fie im 
Korpus Juris behaupten, fondern nur nach dem eigenen 
Zeitalter einer jeden einzelnen Verordnung beurtheilet wers 
den 3). Im andern Kalle, wenn der Widerſpruch unter . 
Stellen ebenderfelben Sammfung ift, fo muͤſſen diefelben durch 
eine geſchickte Auslegung, wobey auf die Verſchiedenheit der 
Zeit, des Orts, der Perſon und des Grundes Ruͤckſicht zu 
nehmen *), mit einander vereiniget werden’). Wenn dem⸗ 
nad) die eine Verordnung ganz allgemein lautet, die andere 
aber fih auf einen befondern Ort und die dafelbft üblichen 
befonderen Rechte und Gewohnheiten, oder auf eine befon. 
dere Elaffe von Perſonen ſich beziehet, und von deren Ges 
rechtſamen oder Derbindlichfeiten disponirt, fo wird man 
in einer ſolchen Collifion die gemeine und befondere Verord- 
nung nach eben dem Verhaͤltniß, wie Regel und Auss 
nahme, beurtheilen, hingegen unter zwey gemeinen, oder 
wen befondern Derordnungen derjenigen den Vorzug geben 

müflen, 


3) Lud. enter in Collegio univerfi iur. canon. Lib. IIl. Tit, V. 
9.4. n.52. in fine. — Extravagantes, cum nullius Pontificis 
auctoritate compilatae fine, debent referri ad ſuos auctores, 
et tempus , quo datae funt. 


4) Can. 1. 2. u. 3. Dil. XXIX. — Sciendum eft, quod plera- 
que capitula ex caufa, ex perfona, ex loco, ex tempore ‚con- 
fideranda funt, quorum modi, quia medullitus ı.* ı indagantur, 
in erroris Labyrinthum nonnulli intricando impinguntur, 


5) ENGEL im angeführten Buche Prooem. n.18. Quodſi in res 
cenfitis iuris canonici partibus conflitutionum antinomia repe- 
rintur , eaque fit in unius Pontifcis compilatione v. g. ff uter- 
que contradicens canon fit in Decretalibus, vel in Sexto ane 
Clementinis, per congruam interpretationem conciliatio facien= 


da eft, 
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muͤſſen, welche die neuere ift, nach der Regel: lex pofterior 
derogat priori‘). Sind fie gleichen oder ungewiffen Als 
ters, fo muß der Gerichtsgebrauch, oder, wenn auch diefer 
zweifelhaft feyn follte, die Rechtsanalogie den Vorzug der 
einen vor der andern entfcheiden 7). 


Faſt diefelbigen Grundfäge, nur mit wenigem Unters 
f&iede, find anzuwenden, wenn unter mehreren Ge 
feßen des corporis iuris Romani ein Wider; 
ſpruch vorhanden ift. Auch hier Fommt es zumächft 
darauf an, ob der Widerfpruch unter den Geſetzen vers 


ſchie⸗ 


6) Cap. x. de conſtitut. in Gto. — Licet Rom. Pontifex, con- 
ftitutionem condendo pofteriorem, priorem, quamvis de ipſa 
mentionem non faciat, revocare nofcatur: Quia tamen Jocorum 
Specialium et perfonarum fingularium confuetudines et flatuta, 
(cum fint facti, et in facto confiftant) poteft probabiliter igno- 
rare: ipfs, dum tamen fint rationabilia, per conflitutionem a 
fe noviter editam (niſi exprefie caveatur in ipfa) non intelli- 
gitur in aliquo derogare. 


7) NETTELBLADT Syftem, elem. iurisprud. pofit. Germ. commun. 
$. 180. nr.2. pag. 204. In verfchiedenen Canonen des Gras 
tianifchen DecretS, als can. 28. Dif, L. und can. II. Cauf. 
XXXIII. qu. 2. welche jedoch aus einerley Duelle gefloffen, 
wird infonderheit bey vorfommender Uneinigfeit in den Cona 
eilienfhläffen noch die Negel gegeben: ur, quoriescungue, in 
geflis conciliorum difcors fententia invenitur , illius concilii 
magis teneatur fententia, cuius aut antiquior, aut potior 
extar auctoritas. Alein-das Scteiben des Iſidors an 
den Biſchof Maſſanus oder Maflio ,- woraus die angeführten 
beyden Stellen entlehnt feyn follen, ift noch groſſen Zweifeln 
unterworfen. Man vergleiche hier das vortrefliche Werk des 
Car. Hebaſt. BERARDI uüber Gratiani canoneg Part. III. Cap. 
AXVIL pag. 406. (edit, Venet. 1777.) 
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fbiedener Sammlungen, oder eben derfelben Sammlung 
befindlich iſt. Iſt das erftere, fo geher das neuere Recht 
dem Altern vor. Fuͤr das neuere Recht aber wird 
in dem Falle, da der Widerfpruh unter den Geſetzen ver 
fhiedener Sammlungen des Juſtinianeiſchen Rechts obwal⸗ 
ter, dasjenige gehalten, welches im der jüngern Sammlung 
enthalten iſt. Diefem zu Folge gehen alfo -I) die No— 
vellen des KR. Juſtinians, als die allerneuefien Geſetze, 
allen - übrigen Verordnungen des Juſtinianeiſchen Rechts 
vor, welche in den vorhergehenden Sammlungen, als dem 
Eoder, den Pandecten und Inſtitutionen des Juſtinians, 
enthalten find, Jedoch iſt dieſes nur von ‚den glofirten 
Novellen zu verfichen, indem es, mas die nicht gloffieren 
anberrift, aus dem ſchon oben (©. 344.) angeführten Gruns 
de bey den Verordnungen des Coder in Prori lediglich vers 
bleiben muß. Der Fall kommt 3. B. bey den Zinfen, 
die das Capital überfteigen (ufurae ultra alterum tan- 
tum), vor, welche der Gerichtsgebrauch nicht ſchlechter— 
dings für unerlaubt erklaͤrt, wofür fie Juſtinian Nov. 
121. cap. 1. angefehen wiffen will, fondern es bey der 
Einfhränfung der L. ro. C. de ufuris bewenden laͤßt ®). 
II) Aus dem obigen Grundfas folgt weiter, daß der Co» 
der den Spnflitueionen und Pandecten derogirt. Zwar 
möchten, wenn wir auf das eigene Zeitalter der einzelnen 
Verordnungen des Coder fehen dürften, unter der groffen 
Zahl derfelben nur wenige gefunden werden, welde der 


Pros 


8) strrk Uf. Mod. Pand. Tit. de Ufuris $. 1?. a PUFENDORF 
Tom. I. Obf. 14. &.4. coccrjı lur. civ. controv. Lib. XXI. 
Tit.1. Qu,7. Struben rechtliche Bedenfen Th.1I. Bed. 33. 
Duifforp Bepträge I. Stüd. Nr. IX. ©. 157. u. a. m. 


Gluͤcks Erläut.d. Pand. 1. Ip Od 
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Promulgation nach jünger als die Inſtitutionen und Pan⸗ 
decten ſind, d. i. welche erſt nach dem Jahr 533. in wel⸗ 
chem beyde die geſetzliche Beſtaͤttigung erhalten haben, waͤ⸗ 
ren gegeben worden; indem vielmehr das Datum der mei⸗ 
fen Eonfliturionen des oder, welde eine Subſcription 
haben, zu erfennen giebt, daß fie ſchon vor dem bemerften 
Jahr, mithin vor den Inſtitutionen und Pandecten, find 
befannt gemacht worden. Kein Wunder ift es alſo, wenn 
es Rechtsgelehrte giebt, welche einer andern Meinung find, 
und dem oder nur in fofern den Vorzug vor den Pan— 
deeten und Inſtitutionen laſſen wollen, als die einzelnen 
Gefege deffelben neuer find. Unter denen, die diefes bes 
haupten, wird nicht Teiche einer gefunden werden, der ans 
gelegenrlicher die Beweife für diefe Meinung zufammenges 
fuche hätte, als Galvanus ?), weil es ihm nahe gieng, 
quod, wie er fagf, licet iam diu in Italia et in Ger- 
mania non defuerint, qui contrarium errorem inter- 
pretum cum maxima lJurisprudentiae utilitate profli- 
gaverint, adhuc tamen multi ita hebetes funt ac fto- 
lidi, ut frugibus inventis glandes quaerant, et fuum 
more in veteris infcitiae coeno volutentur. Allein 
Galvan mag fagen, was er will, fo wird feine Meinung 
bey den heutigen Rechtsgelehrten fchwerlih einigen Beyfall 
finden. Denn kann es Galvanus felbft niche Täugnen, daß 
die gefeglihe Kraft der Pandecten erfi von der Zeit an zu rech⸗ 
nen fen, da fie promulgiree worden find, wenn glei) das 
darinn enthaltene Recht ungleich Alter ift, und aus fehe 
mancherlen Zeitperioden herrührt, fo muß doch wohl ein 


gleiches von dem Coder des K. Juſtinians gelten. Da 
nun 


8) de Ufufructu Cap. XXXI. n. IX. pag. 398 — 416. 
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num derſelbe ein ganzes Jahr ſpaͤter, als die anderen und 

Inſtitutionen, naͤhmlich im Jahr 534. bekannt gemalt 

worden ($. 53.), mithin ganz unlaͤugbar als ein neueres Ges 

ſetzbuch anzuſehen ift, fo iſt natürlich, daß derfelbe benden, 
den Pandecten wie den Inſtitutionen, derogiren müffe, um 
fo mehr, da Juſtinian felbft in dem Promulgations-Edict 
des neuen Coder 6. 4. fagt: purgatum iam et candidum, 
omnibus et circumductis et additis et repletis, nec non trans- 
formatis, factum eſſe Codicem *°). III) Wenn die Dans 
decten und Inſtitutionen in einer Rechtsmaterie 
nicht mit einander übereinftimmen, fo gehen die Pandecten 
als die Quelle und das Original den Inſtitutionen vor, in 
fofern Teztere dunfel find, oder wohl gar unrichtig aus den 
erfiern ercerpiret worden. In ſofern aber die Inſtitutio— 
nen eine offenbare Abänderung, oder avthendiſche Interpre— 
tation der Pandecten enthalten, find diefelben, als, ein neuer 
res Recht, den Pandecten billig vorzuziehen. Die Beweife 
für diefe Säse liegen in dem Obigen ") ($. 5r.). Hier 

Dd2 will 

10) ©. Ionch, HAGEMEIER de authoritate iuris civ. et canon, 
Cap. V. "BRUNQuELL Hiftor. iuris P. II. cap. 9. $.18. 19. 20. 
WALCH Introduct. in controverf. iuris civ. Proleg. Cap. 1. $. 3. 
Höpfner im Commentar über die Snfiitutionen $. 16. HAU- 
BOLD Praecogn. iur. Rom. $. 16. 

11) ©, Hubert. BREUER Disquif. hift. iurid. qua vera Inftitutio- 
num I. R. textus‘ auctoritas contra erroneam quorundam opi- 
nionem vindicatur. Bo»nae 1784. $. XI. XII. " warch Intro- 
duct. in controv. iur. civ. in Prölegom. Cap. 1. d.4. Vorzuͤg— 
lid) aber HARTLEBEn in Meditat. ad Pandect. Vol. 1. P. 1. 
Spec. VI. med. 3. Es läßt ſich daher nicht mir cocceJı in iure 
eiv. controv. Prol. Qu.5. n. ıı. ſchlechthin behaupten, daß 
die Snfitutionen ohne Ausnahme den Pandecten derogiren. 
©. EmminGHaus ad Coccejum c. 1. not.z. pag. Il. 
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will ih alfo nur noch einige Benfpiele Hinzufügen. So 
j. E. wird man in dem $, 39. I. de rerum divif. wegen des 
Schatzfindens eine ganz abfichtlihe Abanderung der L. 3. 
$. 10. D. de iure fifei gewahr werden, daß daher. die 
Stelle der Inſtitutionen hierin vorzüglihern Inhalts fen, 
hat feinen Zweifel '*); und vergeblich ift alle Mühe derjenis 
gen gewefen, die beyde Stellen mit einander zu vereinigen 
gefucht haben 3). So erhält ferner die L. 34. $. 2. D. 
de Ledat. z. ihre authendifhe Erläuterung aus dem $. 6. 
1. de Legat. und der $. 9. I. eodem beftimmt den rec» 
ten Sinn der L. 82. $2. und 3. D. de Legat. 1. vor» 
trefiich '*). Im Gegentheil behauptet die L. 7. 9. 7. D. 
de acquir. rer. dom. den Vorzug billig vor dem $. 25. 
1. de rer. div. in welchem die DBerfaffer der Inſtitutio—⸗ 
nen das Drefhen des Getraides irrig zur Specification 
rechnen. 

Wenn nun aber der Widerſpruch unter einzelnen 
Stellen in einerley Sammlung ift; fo kommt e8 
wieder darauf an, ob Gefege im oder, oder in den Novellen 
mit einander ftreiten, dann geht es nad) der Regel: lex pofle- 
rior derogat priori; oder ob Steflen ın den Pandecten fich 
widerfprechen, in diefem leztern Falle laßt ſich entweder das 


Zeitz 


12) Diefer Meinung find auffer Cujaz, Ian. acosta, Theod. 
MARCILIUS, Reinb. Bacuovius, Ev ortou.a.m ©, 
Chrift. Gottl. RICHTER Exercit. iur. civ. de iure thefauri a 
mercenario inventi. Lipfae 1773. Cap.1. $..4. 


13) 3. B. cmarondas Lib.I. Verifimil. cap.2I. GALvanus de 
- Ufufructu cap. XXX. van de wATER Obfervat. iur. Rom, 
Lib. III. cap. 3. Diefe widerlegt aber RICHTER 4. 4.9, 


14) ©. van de water Lib, Ill, Obfervat, cap. 10, 
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Zeitalter der fich widerfprechenden Rechtsgelehrten beftim- 
men, ober nicht, im erftern Falle muß eben wieder die Re— 
gel gelten, das neuere Recht ift dem Altern vor 
züziehen. Man unterfuche alfo das Zeitalter der diffen- 
ritenden Rechtsgelehrten, und nehme die Meinung desjenis 
gen Rechtsgelehrten zur Entfcheidungsnorm an, welcher dem 
Zeitalter nach jünger ift 5). Auf folche Arc wird man viel 
Antinomien in den Pandecten heben Fünnen, wo jede an- 
dere Art der Conciliation unmoͤglich ift '%). Ein treffens 

| J Dd 3 des 


15) ©. pürrmannı Mifcellan. ad ius pertinent. Specim. XTI. 
cap. 23. Verſchiedene Nechtsgelehrte wollen zwar behaupten, 
daß auf das Zeitalter der Nechtsgelehrten in den Pandecten 
nichts anfomme, weil Juſtinian allem Rechtsgelehrten, aus 
deren Schriften er feine Pandecten zufammentragen laffen, 
gleiches Anfehen ertheilt, und ſich ihre Meinungen zu eigen 
gemacht hat. ©. LAUTERBACH in Colleg. theor. pract. Pan- 
dectar. in Proleg. 9.4. MERCERIVUS in Conciliatore LL. p. 126, 
und Io. Bern. KOEHLER in Praetermifis ad Conftirutionem 
Asdwxsv, Regiomonti 1781. p.31. Allein diefe Meinung iſt 
längft von Bern. Henr, REInoLD in notis ad Mercerium 1. c. 
UNd PÜTTMANN c. 1. widerlegt worden. Mit Necht fagt auch 
ECKHARD in Hermenevt. iuris Lib. 1. cap. I. 43. Quamquam 

_IUSTINIANUS omnia , quae in Pandectis continentur, fun fecit, 
zamen auctoritate fun eflicere non potuit, ut duae conſtitutio- 
nes contrarine eodem tempore vim legis obtineant , quippe 
quod cum ipfa rei natura pugnat. Quodfi verum efl, et con- 
Stare tamen non poteft, utra lex fit prior, aut poſterior, nifi 
zemporis habeatur ratio, unusquisque fasile intelligit, non 
verare eo dicto potuiffe TUSTINIANUM, uf in netatem et doctri- 
nam ICrorum diligenter inguiramus, Siehe aud) REINOLD in 
Opufcul. pag. 557. 

16) ©. Henr. BRENCMANNI Difp, de Legum infcriptionibus $. 22. 
in Abr. wIELINGII iurisprud. reftituta P. IL. pag. 168. BYN- 

KERS- 
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des Beyfpiel geben uns die L. 17. D. de,duobus reis, 
L. 54. $ ult. und L. ı24. D. de Legat. I. wo die Mei⸗ 
nung des Paulus in der L. 17. als eines fpätern Rechtsge⸗ 
lehrten der Meinung der andern beyden aͤltern Rechtsge⸗ 
lehrten, des Neratius und Pomponius, allerdings vorgezo⸗ 
gen werden muß '7). Eben fo verdient die Meinung des Ja⸗ 
volens in der L. 39. D. de Legat. II. bilig vor. dee 
Meinung des Celfus in der. L. 79. 9.2. D. de Legat. 
Il. den Vorzug, denn Javolen ift dem Zeitalter nad 
jünger als Celſus. Aus dem nämlichen Grunde geht die 
Meinung des Ulpians in der L. 6. pr. D. commun, 
praedior, der Meinung des Pompons in.der L. 8. D. 
eodem vor; mehrere Benfpiele zu gefhweigen 18). In 
den lezterm Falle hingegen, da dur) das Zeitalter der Dife 
fenfus nicht gehoben werden Fann, befolge man die 
jenige Meinung, welde mit der Rechtsanalo— 
gie und Billigkeit am meiften übereinffimme, 
und wo diefes auch nicht auszumachen wäre, fo nehme 
man feine Zuflucht zur hoͤchſten Entſcheidung 
des Landesherrn '?). Ueberhaupt ift jedoch bey vors 
kom⸗ 
KERSHOECK Obſervat. Iur. Rom. Lib. I. c.5. REINOLD in 
Opuſe. pag. 559. und HEINEcCIUS in Commentar. ad Leg. Iul. 
er Pap. Popp. Lib, Ill, cap.5. pag. 401. 
17) PÜTTMANN in Probabil. iur, civ. Lib. II. c. 3. pag. 25. ſeqq. 
18) ©. meister Orat. de ftudii iuris Rom. chronologici ne- 
ceſſitate (in Sylloge Opufc, T. I. Nr. XI et XIL) scHNnEIDT 
Di ſiſtens artem conciliandi leges in fyftema redactam. Virceb. 
1776. und pürrmann Mifcellan. iur. cap. 23. 
19) NETTELBLADT Syftem. elem. iurisprud. pofitivae Germ. gen. 


Lib, I. Sect. III. $. 180. nr. I. pag. 104. UNd HOFACKER Prin« 
cip, iur, civ. Tom. 1. $. 42. in fin. 


— — 
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Fommenden Antinomien viel Behutfamkeit nörhig, damit 
man nicht feheinbare Widerfprüche mit wahren vermiſcht. 
Denn zuweilen Fann ein Widerfpruch bloß von der Lnrich- 
tigkeit der Leſeart herrühren, wovon die L. 34. ). 4. D. 
de iureiur. ein Beyfpiel giebt, welche zwar der L. 8. $ 5. 
D. Qui fatisdare cog. und der L. 7. $. 3.D. de obfequ. 
parent. et patron. praeft. entgegen ift, allein nur das 
rum, weil die meiften Ausgaben der Pandecten eine falſche 
Leſeart enthalten; denn Liefer man mit Haloander und den 
Bafilifen hoc iusiurandum de calumnia AEQUE pa- 
trono Ac parentibus remittitur, fo verfehwinder aller 
Widerfpruch 2°). Zuweilen hat man aub Stellen in den 
Pandecten für widerfprechend gehalten, in denen doc die 
Verfhiedenheit der zum Grunde liegenden factiſchen Um⸗ 
fände eine ungleiche Eutſcheidung nochwendig machte, 
Man unterfuhe alfo vor allen Dingen den Inhalt folder 
Gefesftellen, die man für contradictorifh hält, und man 
wird finden, wie wahr es fey, was Juſtinian in feiner 
Conftitution de confirmatione Digeftor. $. 15. ſagt: namlich 
daß aller anfcheinende Widerfpruch verfhwinden werde, fi 
quis Jubtili animo diverfitatis rationes excutiet. Zum Beys 
fpiel Fönnen die L. 41. D. de pign. act. und L. 22. D. 
de pign. et hyp.*') ferner die L.ult.D. de condict. cauf. 
data cauf. n. fec. und L. 5. $. 1. D. de praefer. 
verb. ?*) dienen, deren Widerfpruh auf folhe Art gar 
Dd 4 leicht 
20) ECKHARD Hermenevt. iur. Lib. I. cap.7. $. 283. und wALcH 
ad Eundem. 
21) SAMMET Quaeftion. for. Qu. 3. in Opufe, pag. 254. 


22) Siehe den 4. Band dieſes Commentars $. 326 b. Not. 59 
©. 384. 
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leicht gehoben werden kann, wie ich zu ſeiner Zeit darthun 
werde. 


—J— 


Rechts analogie. Naturrecht. Verhaͤltniß zwi— 
ſchen Geſetzbuͤchern und Gewohnheitsrechten. 


Allein — wird man zuletzt noch fragen, wie? wenn 
uns alle dieſe Geſetze verlaſſen ſollten, von welchen wir 
bisher geredet haben, was werden dann fuͤr Normen des 
buͤrgerlichen Privatrechts gelten? — die Rechtsanalogie? 
daß dieſe als eine Duelle des buͤrgerlichen Privatrechts ans 
zufehen, will ich gar nicht laͤugnen. Allein da der Grund 
aller Analogie des Rechts auf der Hebereinftinmung mit 
der Abfihe und dem Willen des Gefergebers beruher, 
($: 37:) fo darf man wohl nicht fagen, daß ung bey Ent; 
ſcheidung eines Rechtsfalles die Geſetze verliefen, fo lange 
uns noch der Weg der Analogie offen ſtehet. Wer mir 
nie glauben will, traue weniaftens den Worten Ul 
pians?3), der ung lehrt! verbum ex legibus fie accipien- 
dum efe, tam ex legum fententia, quam ex verbis. Und diefe 
Rechtsanalogie wird daher auch in der Ordnung denjenigen 
Platz einnehmen, wo dag Recht ſteht, von deffen Analogie 
die Dede iſt. 

Wie foll alfo in Ermangelung pofitiver Privargefege 
beſtimmt werden, was in einem Sale recht oder unrecht, 
wozu diefer verbunden, jener berechtiger fy? — Da ift 
nun die Teste Zuflucht zu demjenigen Recht zu nehmen, wel 
bes die gefunde Vernunft. jeden. Menfchen lehrt **). Denn 

Ä dag 

33) 1.6. $.1. D. de Verbor. Signif. 
24) Ubi enim iuris civilis aut poſitivi cuiuscungue defcit def- 
nitio, ibi Iuris Naruralis difpoftio defeceum fuppler, ſagt 
ENDRES 
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daß das Naturrecht auch in der bürgerlichen Geſellſchaft 
gelte, iſt eine unbeftristene Wahrheit (9. 17. ). Indes 
bleibe diefes do immer nur die legte Zuflucht. Sollten 
daher ungefchriebene Gefese, d. i. rechtsbewährte und erwies 
fene Gewohnheiten vorhanden feyn, fo ftehen diefe mit ges 
föriebenen Gofegen in einerley Verhaͤltniß, und dienen, 
wenn fie fonjt nur nicht den guten Sitten, der Religion 
und der gemeinen Wohlfereh entgegen, und aus folchen 


Gründen etwa verwerflih find, in fofern allerdings zur 
Entſcheidung. 


Wie aber, wenn die Geſetzbuͤcher und Gewohnheitss 
rechte in Colliſion gerathen? Wie, wenn Gebräuche, die 
ohne ausdruͤckliche Genehmigung der höchften Gewalt 
in Gang gefommen find, mit dem, was gefchriebene Ges 
jege enthalten, im Widerſpruch fiehen, wie wird das Vers 
haͤltniß derjelben gegen einonder fen? Da wir über dies 
ſen Gegenftand ſchon eine vortreffihe Abhandlung *°) has 
ben, fo darf ich mich hier ganz kurz faflen. Es ift nichts 
ungewöhnliches, daß eine vom gefipriebenen Geſetze abwei— 
chende Gewohnheit, wenn fie fonft nur die erforderfichen 
Eigenfchaften eines Achten Gewohnheitsrehts an fih trägt, 
felbft über die ausdruͤckliche Vorſchrift der Gefege die Obers 

Ddb5 hand 


ENDRES in feiner vortreflichen Diff. de neceflario iurispruden- 
tiae naturalis cum ecclefiaftica nexu, et illius in hac ufu. 


Wirceb. 1761. Cap.1. $. XIX. (in schmıdT Tbef. Iar, Eeclef. 
T.1. N.T. pag. 16.) 


25) Pütters Abhandlung vom Verhältniffe zwiſchen Gefeß- 
büchern und Gemohnpeitsrechten, in Deffelben Beyträ 
gen zum teutſchen Staats: und Fürftenredte 
U.Th. N.XXL ©. 1 —22. 
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hand gewinnt. Nur muß ſolche entweder neuer, als das 
geſchriebene Geſetz ſeyn, und, daß fie vom Landesherrn wirk- 
lich gebilliget ſey, deutlich erwieſen werden koͤnnen; oder, 
wenn ſelbige etwa ſchon vorher in einem Lande feſten Fuß 
gefaßt haben ſollte, ehe darin ein Geſetzbuch eingefuͤhrt 
wurde, gewiß ſeyn, daß ſie ſich im Gebrauch erhalten habe. 
Denn da Gewohnheiten immer nur auf der Frage berus 
hen: wie es bisher gehalten worden fey? mithin eine hie 
ftorifhe Kenntniß erfordern, die ungleih groͤſſere Schwie- 
rigfeit hat, als die Kenntniß eines ſchriftlich abgefaßten 
allgemeinen Rechtsſatzes; fo wird in Widerſpruchsfaͤllen 
die Vermuthung immer für die Gültigkeit des geſchriebe⸗ 
nen Gefeges freiten, bis die enfgegenftehende Gewohnheit 
durch den Beweis ihrer unmwandelbaren Obfervanz in völs 
lige Gewißheit gefeßet worden if. Es werden diefe Saͤtze 
durch den folgenden Titel ein mehreres Licht erhalten, in 
weldem die Sehre vom Gewohnheitsrecht erflärt 
werden wird. 


u 
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LibJ. Bit: IH. 


De Legibus, Senatusconfultis et longa 
confluetudine. 





ir größte Theil der unfer dieſer Ueberſchrift in uns 
fern Pandecten gefammleten Fragmente der römis 
ſchen Srechtögel: hrten enthalten allgemeine Grundfäge von 
der Natur, Auslegung und Anwendung pofitiver Gefege, 
und in fo weit haben wie don in dem erften Titel uns 
fers Commentars davon Gebrauh gemacht. Allein die 
L. L. 33 —39 handeln vom Gewohnheitsrechte, 
und diefe, verbunden mir dem Titel des oder: quae fit lon- 
ga conſuetudo, machen die Quellen der jetzt zu erörternden 
Rechtslehre aus. Auch im Canoniſchen Geſetzbuche finden 
wir hierher gehoͤrige Stellen, denn nicht nur die Decretas 
len Gregors IX. ſondern auch der liber fextus Boni- 
facii VII. enthäfe einen Titel de con/uetudine. (Lib. 1. 
Tit. 4) Jedoch ift bey dem Gebrauch diefer Quellen eine 
doppelte Worſicht noͤthig; a) dag man daben jederzeit auf 
teutſche Verfaffung, und deren Unterſchied von der römis 
[hen Ruͤckſicht nimmt. Ohne diefe Regel zu beobachten, 
ift es unmöglich, diejenigen Irrthuͤmer zu vermeiden, die 
wir in der Materie vom Gewohnheitsrehte nach der ges 
woͤhnlichen Vorftelungsart finden. Bey den Nömern, wo 
die Gerichte öffentlich vor den Augen des Volks, in deffen 
Händen ſich die gefesgebende Gewalt befand, gehalten wurs 
den, und wo in der Folge die Kaifer felbft fih mie Ent; 
fheidung der Rechtshaͤndel befhäftigten, Fonnte man immer 

j mit 
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mit mehrerer Gewißheit aus der oͤfteren Wiederholung 
gleichfoͤrmiger Handlungen, wenn Fein Widerſpruch ge 
ſchahe, den ftillfhweigenden Willen des Gefeßgebers annehs 
men, als bey ung, wo bie Sandesherrn von dem DVerfahs 
ren der Gerichte felten eine ſoſlche Wiffenfchaft haben. Es 
dürfte alfo heutiges Tages das Argument von dem Still 
ſchweigen des Sandesheren auf defjelben Genehmigung ziem⸗ 
lich unfiher feyn, wenn nicht zu erweifen fieher, daß die 
Gewohnheit, wovon die Frage ift, wirklich zur Wiſſenſchaft 
des Sandesheren gefommen, indem, wenn diefelbe gefchrie- 
benen Gefegen gerade entgegen gehen follte, der Buchſtabe 
‚des Gefeges fodann immer einen überwiegenden Beweis 
von dem Gegentheil abgeben würde. Bey den Roͤmern 
traten überhaupt noch andere Umſtaͤnde hinzu, die fie ge— 
wiffermaffen in die Nothwendigkeit ſetzten, Gewohnheits⸗ 
rechte gelten zu laffen, namlich der Mangel an gefchriebenen 
Gefegen, deren Unzulaͤnglichkeit, und die Schwierigfeiten, 
welche mit der $egislation auf den Comitien verbunden was 
ren; fie nahınen überdies Gewohnheifsrechte weit Tieber, als 
geſchriebene Geſetze, an, weil erfiere, als Fruͤchte der Ads 
tonomie, der Freyheit des Volks mehr fehmeichelten, als 
die fegtern ‚deren drohende Worte in aufgehangenen eher 
nen Tafeln gelefen wurden!) Man wird fi nun biers 
aus erflären Fönnen, warum: das ius civile Romanorum, 
quod fine feripto ufus comprobavit, wie Juffinian *) 
ſich 
1) Man ſehe hier die elegante Abhandlung des Hrn. Die. Ze⸗ 
pernicks de rerum perpetuo fimiliter a centumviris iudica- 
tarum auctoritate 9.10, (adj. siccAMAE libro de indicio centum- 
virali pag. 331. feq.) und Rud. Chrif. nenne Diff. de morum 
ad Leges Romanas habitu ac relatione, Erford. 1766. 


2). 9 LeELNGeC, 
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ſich ausdrucft, von jeher ungleich reichhaltiger an Rechts- 
wahrheiten, als das gefcehriebene Recht, geweſen. b) Eine 
zweyte Vorſicht, bey heutiger Anwendung jener fremden 
Rechte in der Lehre vom Gewohnheitsrecht ift, daß man 
in den einzelnen Geferjtellen immer auf die Bedeufung 
des Worts confuetudo genau Acht gebe; denn daß 
die Gefeßgeber dieſes Wort nicht überall im eigentlichen 
Sinne genommen haben, wird fih in der Folge zeigen. 
Hätte man hierauf mehrere Aufmerffamfeit verwender, fo 
würde vielleicht mander Zweifel über den Verſtand diefer 
oder jener Gefesftelle Teichrer gehoben, ja mancher Irr⸗ 
thum vermieden worden fern. Die Zabel von der Präs 
feription der Gewohnheitsrechte giebt ein deutliches Bey— 
fpiel davon, Webrigens ift die Sehre vom Gewohnheits« 
rechte deſto wichtiger, je geöfjern Einfluß fie auf das Anfehen 
der gefhriebenen Geſetze hat, welches, wenn befonders von 
den fremden in Teutſchland recipirten Gefege die Rede ift, 
oft nur gar zu voreilig unter dem Schilde entgegenftehens 
der Rechtsgewohnheiten und Obfervanzen beftrieten zuswers 
den pflege. Linter den diefe Materie erlaͤuternden academis 
ſchen Schriften will ih auffer denen, die in Kipenius, 
und Schotts Supplementen ftehen, nur noch folgende ans 
führen: de SENCKENBERG de iure obfervantiae ac con- 
fuetudinis in caufis publicis privatisve GiefJae_ 1743. 
Ger. von dem Busch diff. de confuetudine, unde et 
quando vim legis obtineat Goettingae 1752. rec. Halae 
1773. Car. Chriftoph. HOFACKER D. de iure confuetu- 
dinis fecundum doctrinam iuris naturalis et romani. 
Jubingae 1774. und Io. Nic. Corn. GUILLEAUME Dill. 
theor. pract. de confuetudine. Duisburgi 1796. 4. 


Diefes 
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Diefes vorausgeſchickt fhreiten wir nunmehr zur Abs 
handlung der Lehre vom Gewohnheitsrechte felbft, 
und erinnern nur noch, daß hier bloß vom Privarge 
wohnheitsredhre die Rede fey, indem die Materie 


vom Staarsherfommen, weldhes von jenem ganz - 


unterfhieden ift, in das Gebief des teutfchen Staatsrechts 
gehört, mithin eigentlich auffer unferer Sphäre liegr, 


0. 


Eintheilung des Nechts in gefchriebenes und nicht gefchries 
benes. Erlaͤuterung der $. 3. u. folgg. L del. N.G, 
er C. ınd L. 32. er 35. D. de LL, ‚ 


Es ift eine nicht nur in den Geſetzen ausdrücklich ent 
haltene?), fondern auch ſehr wichtige Eintheilung des 


Rechts, wenn foldes, für Gefes genommen, in ein ges 


fbriebenes (ius fcriptum, lex feripta), und nit 
gefbhriebenes (ius non fcriptum, lex non feripta) 
eingerheilt wird. Diefe muß zuerji erflärer werden, weil 
fie bey dem Begriffe des Gewohnheitsrehts, als welches, 
wie Juſtinian *) fagt, ex non feripto venit, zum Grunde 
liegt. Die Begriffe der Nechrsgelehrren ſtimmen jedoch) das 
rinn nicht überein, was eigentlid gefhriedenes und 
nicht gefbriebenes Recht zu nennen fey. Die meiſten 
fagen, das ius feriptum fey ein ſolches Recht, was auss 
druͤcklich vom Gefengeber ift befanne gemacht worden; 
ius non fcriptum ſey hingegen dasjenige, welches mit ftill« 


fehweigender Einwilligung des Geſetzgebers durch Gewohns 


heit 


3) $.3.LdelN.GecC. E6.f. 1, D, de Iufl, er lure. 
L. 32. D. de LE. -. | 


4) 6.9. I del, N. G, er Civ. 
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heit entftanden if. Die Scriptur ſey alfo bey einem 
gefchriebenen Gefeß nichts weſentliches ’), Eben diefes 
ſcheint auch die Meinung unfers Verf. zu ſeyn. Andere‘) vers 
werfen hingegen diefe Begriffe fchlechrerdings, und glauben, 
dag folhe dem römifchen Sprachgebrauche ganz zuwider 
wären; nach biefem fen vielmehr ius feriptum dasjenige 
Recht zu nennen, was ſchriftlich aufgezeichnet ift; ius non 
feriptum aber heiffe ein ſolches, welches blos durch das Ges 
daͤchtniß und den Gebrauh, ohne fhriftlichen Auffas, er— 
halten wird?). Doc andere?) wollen au) diefe Begriffe 
nicht ganz billigen, fondern erfordern zu einem gefchries 
benen Rechte im Sinne des römifhen Rechts, erftens, 
daß es ſich auf den ausdruͤcklich erflärten Willen des Ges 
fetsgebers gründe, und zweytens, daß es ſchriftlich abges 
faße ſey. Inſonderheit aber fen in den Alteften Zeiten der 
Roͤmer ius feriptum dasjenige Recht genennet worden, was 
feyerlihft durd die Stimmen des Volks auf den Comitien 

als 


5) WESTENBERG Princip, iuris fec. ord. Inftitution, Lib.I, Tit. II. 
$. 24. ſagt: scrırtum dicitur, quia plerumque feribi ſolet: 
Scripeura enim non eſt de effentia legis. Man fehe auch nu- 
BER Praelect. Infitut. zz2. de zur. nat, gent. et civ. «7. 


6) Diefer Meinung find Chrifl. Lud. creıı Obfervat. de ori- 
gine et virtute iuris non fceripti. Vitemb. 1739. $. ı. und GE» 
BAUER Ord. Inſtitut. Iuſtinian. Lib.1. Tit. II. $. 7. fegg. 


7) HOFACKER Princip. iur. civ. Rom. Germ. Tom. I. $, 102. 
Pag, 84. — SCRIPTUM Ius dicitur, quod in feripturam com- 
prehenfum cuftoditur; NON SCRIPTUM vero, quod memorias 
zantum mandatur , ut pro lege obfervetur, 

- 8) Befonderd Gorz]. sturm in Diff. de diftinctione iuris fcripti 

et non fcripti antiquitati reftituta. Ienae 1725. inter Eıus Dif- 

Sertar, Ienenf, Vitembergae editas, pag. 20, ſeqq. 
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als Geſetz gebiliger, und in ehernen Tafeln aufgezeichnet 
worden; in den neuern Zeiten aber habe man mit diefem 
Namen dasjenige Recht bezeichnet, was vom Kaifer felbft, 
oder wenigſtens unter der Auctoritaͤt und mit ausdrücklicher 
Genehmigung deffelben ſchriftlich wäre befannt gemacht wors 
den. Alles diefes beftätige die unten angeführte Stelle des 
Kr. Juſtinians ?), in welcher die verfhiedenen Gattuns 
gen des gefchriebenen Rechts der Roͤmer aufgezählt werden: 
Scriptum ius eſt lex, plebifäitum, Senatuscon/ultum, Prin- 
cipum placite, magiftratuum edista, refpanfa prudentum, 
Prüfe man diefe Gefegarten, fo werde man finden, daß fie 
alle die oben angeführten Kennzeichen eines gefchriebenen 
Rechts an ſich truͤgen; denn leges wurden durch die Stims 
men des ganzen Roͤm. Volks auf den comitiis centuriatisz 
plebifcita aber zwar nur in den Verfammlungen der Pies 
bejer, and ohne Zuflimmung des Genats, gemacht, aber 
fie waren doc feit dem Gefeß des Aortenfins '°) au 
für die Patricier unlaͤugbar verbindiih; und beyde wurden 
in ehernen Tafeln aufgezeihnee. ben diefes. geſchahe mit 
den Senatusconfultis; denn feit den Zeiten des K. Tibers 
vertrat der Senat die Stelle des Volks, und der Kaifer, 
als princeps Senatus, ſchlug den verſammleten Vätern 
Gefege ungefähr auf die Art vor, wie in den Zeiten der 
Freyheit von einer Senatorifhen oder Plebeiiſchen Magis 
firatsperfon die rogatio (Vortrag) an das Wolf gefhahe. 
Sogar die Rede des Kaifers an den Senat pflegte man in 
Erz zu graben '’). Die conftitutiones Principum wur— 

den 


9).4.3. 8 deL.N..G. C 
10) 9.2. 1,.008: L. 2. 9. Dre OL 
11) pLınıus Panegyr, cap. 75. init. 
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den zwar ohne Solennität, blos durd den Willen des Kaiz 
fers, aber doch ſchriftlich publieiit. Die Worte Juſtini— 
ans $. 6. Quodcumque Imperator per Epiſtolam conſtituit, 
vel cognofiens decrevit, vel edicto praecepit, legem efle con- 
ftat: baec ſunt, quae Conftitutiones appellantur, gäben ſol— 
ches felbft genugfam zu erkennen; womit auch Ulo:an '?) 
übereinfiimme. Die Edicte der Praͤtoren und der 
curuliſchen Xedilen wurden nie nur gleich Anfange 
ſchriftlich bekannt gemacht, fondern harten auch, feitdem fie 
K. Hadrian in des Edictum perpetuum zufammenfaffen 
ließ, und diefes als Geſetzbuch promulgirte, vim juris 
feripti 3), Nicht minder ercheilten die roͤmiſchen Yechts, 
gelehrten ihre Gutachten ſchriftlich, feitdem Auguſt fie 
felbft zu diefem Geſchaͤft auforifire, und die Richter aus 
politifhen Staatsabſichten von diefen Drafeln des Rechts 
abhängig gemacht hatte 44); und Zuſtinian legte ihnen 
vollends die Kraft eines geichriebenen Rechts dadurch bey, 
daß er aus den Refponfis und Commentaren der roͤmi— 
ſchen Juriſten die Pandecten compilicen ließ. Hieraus ers 
gebe ſich alfo unwiderſprechlich, dag auffer der ausdruͤckli— 
hen Willenserflärung des Gefessgebers die Scriptur zum 
Begriff eines gefhriebenen Rechts, wenigfiens nad) 
der dee der Roͤmer, ſchlechterdings erfordert werde. Zus 
non feriptum hingegen ſey im Sinne des roͤmiſchen Rechts 
dasjenige Recht zu nennen, dem es entweder an der Scri— 
pfur, oder an der ausdruͤcklichen Wilenserflärung des Ge- 

jeßge- 


12) L. 1. §. 1. D. de conſtitut. princip- 
13). I. de I. NG &C. 
14) 98. I. eod. 


Gluͤcks Erläut.d. Pand. 1. Ch. Ee 
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ſetzgebers, oder an beyden zugleich mangele. Zwar habe 
Juſtinian in feinen Inſtitutionen *5) nur einer Gattung 
des nicht geſchriebenen Rechts ausdruͤckliche Erwähnung ges 
than, namlich des Gewohnheitsredht8: SINE SCRIPTO 
ius venit, fagt er, quod ufus approbavit; nam diuturni mo- 
res, confenfu utentium comprobati, legem imitantur; allein 
daß er damit die übrigen nicht ausgefchloffen haben wolle, 
fen aus dem folgenden $. zu erfehen: Et non ineleganter 
in duas fpecies ius civile diftributum effe videtur: nam 
origo eius ab inftitutis duarum civitatum, Athenarum 
fc. et Lacedaemoniorum, Auxiffe videtur. In -his 
enim civitatibus ita agi folitum erat, ut Lacedaemonü 
quidem magis ea, quae pro legibus obfervabant, me- 
moriae mandarent: Athenienfes vero ea, quae in legi- 
bus /eripta comprebendif]ent, cuftodirent. Hierdurch wers 
de zu erfennen gegeben, daß ein zwar ausdrüclid, aber 
dob nur mündlidh vom Gefesgeber befannt gemachtes 
Geſetz ad ius non feriptum gehöre, 


Man fieht wohl aus der ganzen Darftellung diefer 
verfchiedenen Begriffe, dag Juſtinian hauptſaͤchlich an die⸗ 
ſer Verwirrung ſchuld ſey, indem derſelbe in dem angef. 
$. 10 JInflitut. ganz offenbar nicht geſchriebenes 
Recht im juriſtiſchen und grammatiſchen Sinn vermiſcht, 
und hierdurch auf den Irrwahn gerieth, den Urſprung des 
nicht geſchriebenen Rechts, welches durch Gewohnheit ent 
ſtanden, von den Lacedaͤmoniern herzuleiten '°%) Wir 
koͤnnen 
15) $, 9. Ireod, — | 
16) Berfhiedene Rechtsgelehrte wollen sivar den 8. Juſtinian 

vertheidigen, wenn er den Urfprung des nicht gefchriebenen 
Rechts von den Lacebämoniern, des gefchriebenen aber von 
den 





/ 
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koͤnnen aber hierin dem Kaifer um fo weniger folgen, je 
befannter es ift, daß diejenigen Gefege, die Lycurg feis 
nem Volke gab, Feine Gewohnheitsrechte, fordern nur uns 
geihriebene Gefese im grammatiſchen Sinn ge 
wefen, die feine Bürger auswendig lernen mußten. Ju— 
ſtinian redet hier nicht als Gefesgeber, fondern macht 
den Hiftoricus, und in ſolchen Fällen hat Schulting '7) 
ganz richtig geurtheilt, wenn er fagt, in rebus facti, qualis 
haec eft, Imperatoris non maior eft auctoritas, quam alicuius 
biftorici, adeoque bic ab illo licet dijfentire. Vergleicht 
man dagegen die Fragmente diefes Tirels der Pandecten, 
fo wird man daraus fehen, daß dem iuri feripto allemal 
dasjenige ius, quod moribus et confuetudine inductum 
eft, entgegen gefegee wird. Dicht nur Julian 8), fons 
dern vorzuͤglich auch Hermogenian '?) unterfcheider auf 
Ee2 dieſe 


den Athenienſern ableitet; weil die Gefeße der Könige vor— 
zuͤglich aus den Verfaffungen der Lacedaͤmonier, die Zwoͤlf— 
tafelgefege aber aus den Gefegen der Athenienſer ihren Urs 
fprung genommen. S. GaLvanus de Ufufructu Cap, VI. 
pag. 45. 0770 praefat. Thefaur. T, III, und in Commentar. ad 
Inftitut, h.t. $. 10. Henr, Io. ARNTZENIUS Specim. Obfer- 
vation. cap. XII. pag. 92. Allein deswegen waren doc} die 
Gefege der Könige fo wenig, ald die Geſetze des Lycurgs 
Gewohnpeitsrechte; erfiere waren nicht einmal vousı aygadar. 
pıonysıus lib.1I. pag. 94. (edit. Sylburg,) 

17) schuLring, ad Caji Inftitut, Lib. I. not. 6, Iurisprud, Ante- 
Juft. pag. 2. ; 

18) L. 32. pr, D. b. 2. De quibus caufis feripeis legibus non 
utimur, id cuftodiri Oportet, quod moribus et confuerudine in- 
ductum eſt. 

19) L. 35. D. eod, Sed et ea, quae longa confuetudine com- 
probata funt, ac per annos plurimos obfervata, velue tacita 

eivium 
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dieſe Art geſchriebenes und nicht geſchriebenes Recht; und 
daß erſteres im eigentlichen Verſtande anders nichts, 
als ein vom Geſetzgeber ausdruͤcklich befannt 
gemachtes Recht fen, giebt Julian durch die Worte 
deutlich zu verfiehen: quid intereft, ſuſfragio populus volun- 
- tatem Juam declaret, an rebus ipfis es factis? ohne dabey 
des Erforderniffes einer ſchriftlichen Bromulgarion 
zu gedenfen. Zwar wendet man dagegen ein, daß jene 
römifche Suriften die demofratifhe Verfaſſung Noms vor 
Augen gehabt, nach welcher die Geſetze der Nation auf den 
Comitien, ohnehin ſchriftlich, waͤren verfaſſet worden 2°). 
Allein dieſer Einwurf iſt ganz ungegruͤndet, denn beyde oben 
gedachte Rechtsgelehrte lebten unter den Kaiſern, und man 
ſieht aus ihrem Vortrage ganz deutlich, daß ſie von ihren 
Zeiten reden. Dem roͤmiſchen Zepter waren jedoch zu den 
Zeiten dieſer Rechtsgelehrten mancherley Nationen unters 
than, die ihre eigene Rechte harten, welche unter dem Na— 
men Lex municipalis in unfern Pandecten angeführet wer 
den °'), Solche municipia Fonnten vermöge der ihnen 
| Ä vers 
civium conventio, non minus, quam ea, quae fcripza funt iura, 
fervanıur. k Hi 
20) stunm in ber angeführten Diſſert. $.XX. Not. a. 
ar); L. 3. $. 5. D. de fepulchro viol. und tot. Tit. D. ad muni- 
cipalem, fc, legem, wie Ev. orTTo in’ Praefat. ad Tom. II. 
Thef. Iur. Rom. pag. ı2. gegen Cujaz erwiefen hat. Lex 
mwpicipalis wird untermweilen auch Zex civitatis L. 1. D. de 
» muner, et honor. ferner‘ Zex cuinsque loci, L. 3. 9. cr. D. de 
iure immunitat. auch: Jex fihlechtiveg genennf. L. 3. D. quod 
cuiusg. univ. nom. L» 12. D. de appellat. L. ır. D. de Decu- 
rion. L. un, D. de via publ. S. Ge. D’ARNAUD var. Con- 
iectur, iuris civ. Lib. 1. cap, 18 
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verftatteten Avtonomie nie nur communi velut fpon- 
fione fich felbft gefchriebene Gefege machen, fondern auch 
gleichfam durch einen ftilfhweigenden Vertrag ein Gewohns 
heitsrecht einführen *°). Don viefen haben wahrfcheinlich 
beyde römifhe Juriſten geredet ?3), welches. befonders dar- 
aus erheller, weil Julian fagt, daß, wenn weder gefchries 
benes, noch Gemwohnheitsrecht eine Entfheidungsnorm gäbe, 
auch aus der Aehnlichkeit der Sale Eeine Kegel abfirahirer 
werden Fünne, dasjenige Recht fodann beobachtet werden 
muͤſſe, quo urbs Roma utitur **). 

Aus dieſen allen erhellee nun foviel, daß man bey Ber 
flimmung der Begriffe des gefhriebenen und nicht 
gefhriebenen Rechts einen zweyfachen Sinn unterſchei— 
den müfle, den eigentlichen oder juriſtiſchen, uud den 
uneigentlihen oder grammatifchen In dem erfiern 
Derftande heißt lex feripta ein ſolches Geſetz, was feine 
Berbindungsfraft durch den ausdruͤcklich erklaͤrten Willen 
des Geſetzgebers erhalten hat. Hingegen ein ſolches Recht, 
welches ſich urfprünglich nicht auf den ausdruͤcklich befaunts 
gemachten Willen des Gefesgebers groͤndet, fondern durch 
Gewohnheit entftanden ift, wird ius nen friptum im juris 
fiifhen Verftande genennt 3). Im grammatifhen Sinn 

Ee3 aber 


22) Adr. Deodat, STEGER Diff. ad Legem municipalem Romano- 
rum. Lipf. 1738. 

23) ©. lof. FINESTRES et de monsaLvo in Hermogeniani iuris 
epitomar, libros VI. Commentar. Tom.I. ad L. 35. D. de LL. 
pag. 216. Und Car, Ad, sraun Diſſ. ad L. 32, D. de Legib. 
Erlangae 1746. ; 

24) L.32. pr. D. de LL. 

25) Daß diefe Begriffe nicht nur bey den rim. Nechtögelehrten, 
fondern aud) bey andern claſſiſchen Auctoren gebräudjlich find, 

hat 
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aber heiße ein Recht oder Geſetz alsdann geſchrieben, 
wenn es ſchriftlich verfaßt, und nicht geſchrieben, 
wenn es nicht ſchriftlich aufgezeichnet iſt, ſondern blos durch 
das Gedaͤchtnis erhalten wird. Nach dieſem Unterſchiede 
kann daher 1) ein Recht ein geſchriebenes oder ungeſchrie-⸗ 
benes in beyderley DVerftande zugleidy feyn. 2) Es kann 
ein Recht, das im grammatifben Sinn ungef&rieben ift, 
dennoch ein gefchriebenes Recht im juriſtiſchen Derftande, 
und fo auch umgefehrt feyn. 3) Es Fann ein Recht, feis 
nem Urſprung nad, ungefchrieben im juriftifhen Verſtande 
ſeyn, und in ein gefchriebenes Recht im juriftifhen Sinn 
verwandelt werden. Das roͤmiſche Recht giebt uns davon 
genug Beyfpiele, wie aus Gewohnheitsrechten in der Folge 
Geſetzbuͤcher entfiehen koͤnnen. War nicht das ganze ius 
honorarium, welches aus den Edicten der Praͤtoren und 
anderer roͤmiſcher Magiftratsperfonen herſtammt ?°), des⸗ 
gleihen das eigentlich fogenannte ius civile *7), weldes aus 
den Gefegerfiirungen und Gutachten der römifhen Rechts— 
gelehrren feinen Urfprung genommen, und dur den Ges 

richts⸗ 


hat Ge. p'akNAuD in var. Coniectur. iur. civ. Lib. I. cap. X. 
mit vielen Stellen der Alten eriwiefen. 


26) CICERO de inventione lib. I. c. 22. und in dieſer Hinficht 
fhreibt aud) pauLus Senzent. Recept. V. 4. 6. 7. namentlich) 
die vom Prätor eingeführte actionem iniuriarum aeftimatoriam 
den moribus zu. 


27) L.2. 9. 5.D.de 0,1, — Haec difputatio (fori) et hoc 
ius, quod fine feripto venit, compofitum a Prudentibus, pro- 
pria parte aliqua non appellatur — fed communi nomine ap- 
pellatur ıus cıvıLe, und $. ı2. heißt es: eft proprium ıus 


CIVILE, quod Aue feripto in fola Prudentium interpretatione 
conſiſtit. 
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richtsgebrauch beftartigee worden, urfprünglich bloßes Ges 
wohnheitsrecht (ius non feriptum), und doc Fonnte Ju— 
ſtinian zu feinen Zeiten beydes ganz richtig zum ius ſcri⸗ 
ptum zählen 28)7 Auch in neuern Zeiten find die Bens 
fpiele hiervon nicht felten. Nur darf in einem ſolchen Halle, 
da bisherige Gewohnheitsrechte in gefchriebene Gefege vers 
wandelt werden, ihre urfprüngliche Eigenfhaft nie vergeffen, 
und daher-folhe mit andern Gefegen, die ganz neue Vers 
srdnungen enthalten, nie auf einerlen Fuß behandelt wers 
den. Wenigſtens der Nechtsgelehrre muß immer eingedenf 
feyn, dag der Inhalt folder Gefege ſchon lange vorher 
feine Rechtskraft hatte, und dag alfo der Urjprung und der 
wahre Grund eines ſolchen Rechts nicht erjt in jenen neuer 
Sefegen, fondern ſchon in weit ältern Zeiten zu fuhen iſt. 
Denn fonft würde man in Auslegung und Anwendung fols- 
cher Gefege nur gar zu oft das wahre Ziel verfehlen ??). 
Endlich 4) kann auh ein urjprünglih kundgemachtes 
Recht vim legis fcriptae verlieren, und nur als Ges 
wohnheitsrecht (tanquam ius non feriptum) beybehalten 
werden. Die Gefege der roͤmiſchen Könige, die Gefege der 
alten teutſchen Völker, die Eapitularien der franfiihen Kös 
nige u.a. m. geben uns davon fehr freffende Benfpiele. Das 
her kann man fich’s erklären, warum die römifhen Juri— 
ſten dasjenige Recht, welches durd die Geſetze der römis 
ihen Könige iſt eingeführer worden, z. B. ius patriae po- 
teftatis, cura prodigorum, u. d. m. den moribus zuſchrei⸗ 

Ee4 ben. 


28) 4. 3. L. de I. N. G. er Civ. 


29) ©. Pütters Beytraͤge zum T. Staats» und Fürftenrechte. 
2. Th. ©. 22. 
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ben 3%), Exactis enim regibus, erzählt uns. Pompo⸗ 
nius 3'), Lege Tribunicia, omnes leges hae (regiae) 
exoleverunt: iterumque coepit populus Romanus in- 
certo magis iure et con/uetudine ali, quam per latam 
legem, 


—J— 


Verſchiedene Gattungen des nicht geſchriebenen Rechts. 
Herkommen. Gewohnheit. Obſervanz. 


Das nicht geſchriebene Recht kann nun von 
ſehr verſchiedener Beſchaffenheit ſeyn. Einmal ein ſol— 
ches, das zwar ehemals ausdruͤcklich bekannt gemacht, aber 
nicht ſchriftlich verfaſſet worden, ſondern ſich blos durch den 
Gebrauch erhalten hat, und fo auf die Nachkommen fort, 
gepflanzt worden iſt; diefes wird zus traditum 3”), ein her, 
gebrabhtes Recht, Herfommen genennt. Bon 
diefer Befhaffenheit waren vor Zeiten die meiften Reichs— 
tagsfchlüffe. Sie wurden bis gegen Ende des funfzehnten 
Jahrhunderts felten foͤrmlich ausgefertiger. Man publis 
eirte fie zwar, aber nur mündlih. Daher wurden fie in 

der 


30) L. 8. D. de bis qui fui vel al, iuris. L. 1. D. de curat. 
furiof, Ev. orro in Papiniano Cap. VII. $.ı. pag.ı30. Io, 
Gorel. HEINEccCIUS in Opufcul. minorib. varii argum, pag. 59. 


31) L.2. 9.3. D, de Or. Iuris. 


32) Im vömifchen Nechte heißt ius per manus traditum, deffen 
inder L. 10. D. de iure codicillor. Erwaͤhnung gefchiehet, dagjes 
nige ius, quod fine fcripto traditionibus inductum eft veterum Iu- 
ris confultorum, und fonft unter dem Namen der mediae iurispru- 
dentiae befannt if, ©. caLvanus de Ulufructu. Cap. VI. 
rag. 46. fegg. | 
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der Eigenfhaft der Neichsgefege bald unbekannt und vers 
geffen, und nur als ein Herfommen beybehalten und 
beobachtet. Eine Urſache, warum tie fo wenig alte ächre 
Reichsgeſetze haben 73). Ein folhes herkoͤmmliches 
Recht iſt num zwar im grammatifchen Sinn ein nit ge 
ſchriebenes Recht, das durch den Gebrauch erhalten wird; 
allein in fo fern doch die urfprünglihe Befanntmachung 
deſſelben erwiefen werden Fann, hat es die Natur eines ges 
ſchriebenen Rechts im eigentlichen oder juriſtiſchen Sinn, 
und darf mithin nicht nad) den Grundſaͤtzen eines Gewohn- 
heitsrechts beuecheilee werden. Entſteht demnach über die 
Gültigkeit eines folben Rechts ein Zweifel, fo darf nur 
erwiefen werden, daß die ehemalige ausdrüclide 
Kundmahung deffelben gefbehen fey; ift diefe 
auffer Ziveifel gefet worden, fo muß die Vermurthung für 
die Gültigkeit eines ſolchen Geſetzes oder Rechts fo Tange 
Statt finden, bis dag Gegentheil von dem andern darges 
than wird 3%). Sollte aber die Befanntmachung eines fols 
hen Rechts fo ganz in Vergeffenheit gerathen feyn, daß von 
derfelben Feine Beweife dargeleger werden Fünnten, fo wird 
es num als ein Gewohnheitsrecht zu betrachten, und nad) 
den Grundfügen, die davon gelten, zu beurtheilen feyn. 
So gelten h. z. T noch manche alte teutſche Rechte, welche 
durch Spruͤchwoͤrter oder durch die alten Rechtsbuͤcher auf 

Ees5 ung 


33) Car. Fried. Gerſtlachers Abhandlung von den Ge- 


fegen uud Ordnungen des teutfchen Neichs. ı. Band. ı. Kap. 
©. 16. ı7. 


34) Eihmann Erläuterung des bürgerlichen Rechts. 1. Ih. 
©. 365. u. folgg. 
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ung gefommen find, deren Urfprung ſich übrigens an er⸗ 
weiſen läßt 3°). 


Zweitens Fann das nicht gefhriebene Recht 
auch ein ſolches feyn, welches ſich urſpruͤnglich nicht auf den 
ausdruͤcklich bekanntgemachten Willen des Gefeßgebers grüns 
det, und dann ift es enfweder durh Gewohnheit, oder 
durch Obfervanz eingeführer worden. Was nun aber 
eine Gewohnheit fey, und wie fie fi von der Obfers 
vanz unterfcheide, wird der folgende $. lehren. 


6.782. 
Verſchiedene Bedeutung ber Worte comfuerudo, und Gewohn—⸗ 
heit. Unterfchied zwifchen Gewohnheit in eigent 
licher Bedeutung und Obſervanz. 


Das Tateinifhe Wort confuerudo hat wie das teutſche 
Gewohnheit mancerley Bedeufungen, und e8 ift noch» 
wendig, diefe Fürzlih anzuführen, um nachher den eigenfs 
Iihen Begrif von Gewohnheit defto richtiger beftimmen zu 
Fönnen. Confuetudo zeigt 1) in unfern Gefegen einen fehr 
genauen Umgang, oder gefellfehaftlihe Verbindung verfchies * 
dener Perſonen mit einander an. In dieſer Bedeutung 
wird nicht nur die Ehe 3°), ſondern auch der Concubinat 
mie diefem Worte bezeichnet. So z. 3. ſagt Modeftin 37): 
Stuprum committit, qui liberam mulierem confuetu-= 

dinis 
35) ©. Danz Handbuch des heutigen teutfchen Privatrechts. 
1. Band. $. 57. 
36) $. 1. I, de patr. por. Dergleiche auch sueronıus in Neron. 
c. 35. init. wo er vom Nero erzählt, eum Octaviae (uxoris) 
eonfuetudinem (eheliche Beymwohnung) afpernatum. 


37) L. 34. pr. D. ad Leg, Iul, de adulter, 
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dinis caufa, (d. i. zur Concubine) non matrimonii, con- 
tinet. 2) Bedeutet confuetudo auch dasjenige, was nad) 
der Ordnung der Natur gewöhnlich zu feyn pflege. In dies 
ſem Berftande nimmt Paulus 33) viefes Work, wenn 
er bey Entſcheidung der Frage, ob durh Ernennung fols 
cher poftumorum, die der Teſtirer feines Alters oder 
einer vorhandenen Leibesſchwaͤche halben vielleicht niche 
mehr erwarten dürfte, ein erfteres Teſtament aufgehoben 
werde? feine bejahende Meinung mit dem Grunde uns 
terffügt: quod natura magis in homine generandi et 
confuetudo fpectanda eft, quam temporale vitium, aut 
valetudo, propter quam abducatur homo a generandi 
facultate: das ift, weil man mehr auf die Regel, nah 
welcher ordentlicher Weiſe Menfchen die Erzeugungs Kraft 
haben, als auf die Ausnahme Nücfihe nehmen muß 37), 
3) Heißt Confuetudo auch oft eine Befugniß, oder ein 
Hecht, das jemand feit langer Zeit ausgeübt hat. So Füns 
nen nah pofitiven Gefegen Rechte und Befugniffe durch 
die langwierige Ausübung (longa confuetudine) fo guf, 
als durch ein Gefek eingeführer werden 4°). Bey Dienfts 
barfeiten weiße das römifhe Recht namentlih der Ges 
wohnheit ihren Wirfungsfreis an, wie aus den uns 
zent") angeführten Gefesftellen zu erfehen iſt, in wels 
hen unter longa confuetudo nichts anders als ein langer 
Ge 
a8) L. 9. pr. D. de lib. er pofkum, 
9) ©. Weftphals Theorie des rim, Nechts von Teftamenten 
(Leipzig 1790) 9. 477. ©. 355. 
40) L. ult. Cod. de emancipat. liberor. L. un. C, de auro coron, 


41) L. 1. $. ult. D. de aqua et aquae pluv, arc, L, 13. 9. 1. D. 
commun, praedior, L. ı. Cod. de Servitut. 
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Gebrauch, oder eine ſeit langer Zeit fortgeſetzte Ausuͤbung, 
welche die Stelle eines Rechtstitels vertreten kann, ver⸗ 
ſtanden wird; und in eben dieſem Sinn wird jener Aus» 
druck auch im Fanonifchen Rechte *?) gebrauht, da wo 
von einer confuetudine praeferipta die Rede ift. Dies find 
diejenigen Bedeufungen, die zwar nicht unmittelbar zur 
Sache gehören, aber doch zu willen nörhig find #3). 
ir Fommen nun zu unferm Zwecke näher, wenn wir weis 
ter bemerken, daß 4) Gewohnheit für die öftere Wie— 
derholung gleichfoͤrmiger Handlungen genommen werde; 
in diefee Bedeutung nehmen unfere Gefeße das Wort 
confueiudo ebenfalls, wenn fie diefelbe als den Entſtehungs⸗ 
grund des juris non feripti anſehen +*). In eben diefer 

Bedeutung ſchreiben fogar unfere Gefege +) den Thies 

ren eine Gewohnheit (confuerudo) zu, die nicht ohne recht⸗ 

liche Wirkung if. Sie ift zuweilen als ein Fünftlis 
cher Beweiß des Eigenthums eines Thiers gebraucht wor—⸗ 
den +°). Ferner verfichee man 5) unter Gewohns 

heit 

42) cap. 5. 6. 8. U. IT. X, deconfuetud, c, 50, X. de elect.cap. 2. ei 
de confuet. in Gto 

43) Mehrere Bedeutungen, auch noch mehrere Beweißftellen zu 
den von und angeführten findet man beym Brıssonıus de Ver- 
bor. fignific. v. confuerudo, 

4;) L. 32. pr. L 35. L. 39. D. de LL, confuetudine inductum, 
comprobatum, obtentum eft. 

45) 9. 15. I.de rer. divis. L. 5. 9. 5. D. de acquir. rer. dom, 
L. 8. $. 1. D. fam, ercife. 100 gefagt wird, daß Pfauen, Tau⸗ 
ben und Bienen, fo lange unfer Eigenthum bleiben, als fie dag . 
Wiederkommen nicht vergejfen, (quam diu confuetudinem habe- 
ant ad nos revertendi). 

45) Einen foihen Fall hat creLL in Differt. de orig. et virt. 
iuris non fcripti. Obſ. V. pag. 18. Equus furto fabtractus 

eraß, 


* 
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heit auch diejenige Negel felbft, welche aus der Gleich» 
förmigfeit freyer Handlungen entftanden if. So 5 ©. 
wollen die Gefege*7), das bey vorfommender Undeut⸗ 
lichkeit lezter Willensverordnungen auf die Gewohnheit 
des Erblaffers (confuetudo patrisfamilias) d. i. auf die 
ihm eigene Art ſich auszudrucen, und in dergleihem Galle, 
wovon die Rede ift, zu handeln, vor allen Dingen Rüde 
fiht genommen werden folle. Es ift jedoch nicht gleich eine 
jede Regel, welche aus einer Neihe gleihfürmiger Handluns 
gen entſtanden iſt, für verbindlich zu halten, fondern es ift ein 
Unterfchted zu machen, ob diefe Negel nur von einem, oder 
mehrern einzelnen Perfonen, oder ob fie von allen ift beob» 
achtet worden. Im erſtern Falle verbindet dieſelbe weder 
diejenigen, die fie freywillig beobachten, cum nemo cam 
fibi'poflit legem dicere, a qua eirecedere non liceat 48)5 
noch auch andere, nam inter alios geſta, quorum ex 

> volun- 


* 


erat, et a domino deinde deprebenfus. Hic vero, hunc equum 
Juum ejfe ,. iureiurando affırmare detrectabat : fed offerebat 
aliam probationem, Inter alia enim petebat, equum ad domum 
adduci ſuam, et obfervari, quid contin®at: Quod facile im- 
petravit a indice, Emweus cum ad centum paſſus abeffet a tu- 
gurio domini; dimiſſus ab auriga, confeffim tugurium aper- 
zum curfussitato periit. Intromiſſus flabulg nota quaefivit ; 
quae cum ab aliis equis occupata effent, non quievit, donec 
viam fibi faceret ad praefepia, atque ad eundem locum, in 
quo olim confiftere folitus fuerat. Ita dominus obtinuit, ur 
equus redderetur, 


47) L.2ı. $. 1. D. Qui teftam, facı pof. L. sc. $. ult. D. de | 
legat. 1. L. 14. D. de ann, IeEet, L. 23. 8. 1. D. de pecul. 
legato. 


48) L. 22. pr. D. de legat. 3. 


I 
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voluntate valent, aliis non nocent, qui non confenfiffe 
probari poflunt #7); es wäre denn, daß die Geſetze felbft 


die befondere Gewohnheit eines Hausvarers in gewiffen Fals 


Ien zur Norm vorgefehrieben hätten, wie z. B. bey Erklaͤ⸗ 
rung letzter Willensverordnungen. Es hat auch Feinen 
Zweifel, daß der Richter dasjenige, was in einen gewiſſen 
Salle gemeiniglih und von den meiften zu gefhehen pflegt, 
im Zweifel zum Entfheidungsgrunde annehmen koͤnne, wenn 
nicht aus den Umfianden zu erfehen if, daß den Partheyen 
in dem vorliegenden Kalle ein anderes gefallen habe 39), 
Im zweyten Falle aber, wenn alle Einwohner einer gewiſ— 
fen Region zeither ſich nach einer gewiffen Regel gerichtet, 
und folde in der Meinung, daß fie fo, und nicht anders, 
zu handeln verbunden, unabgeaͤndert beobachtet haben, fo 
wird eine ſolche Regel endlih durch die Länge der Zeit zur 
verbindlihen Gewohnheit 55), und diefe nimmt, fo 

fern 

49) L.1. C. inter alios acta etc. L. 74. D. deR.]1. 

50) Man fehe hier die ſchon mehrmahlen angeführte Diſſ. bes 
CRELL Obf.3. pag. 15. woraus ich nur folgende Stelle anfüh- 
ren will: Quoties non ANIMO, CONSTITUENDI REGULAM, 
aliquid invaluit » guamvis a multis frequentatum fit, vim con- 
Suerndinis et legis non babebit. Eo pertinent, quae vel NON 
Dıu fatis, vel NON AB OMNIBUS, fed a multis duntaxät, 
neque PERPETUO SIMILITER, obfervara funt: ur appareat, 
euiusque arbitrio permiſſum eſſe, an fequi velit exemplum reli- 
quorum. Neque tamen, quae a PLuRIMIS facta funt, prorfus 
negligimus in iudicando. sOLENT enim, QUAE PLERUMQUE 
FIUNT, quamvis non exprejla ſint, in dubio PRAESUMI; niſi 
appareat, DIVERSUM placuiffe. Ita romroNıus zradidit L. 3. 
Di de reb. cred, 


51) Sehr richtig fügte Daher cıcERO de Invent. lib. II. cap. 22. - 
ſchon zu feinen Zeiten, CONSUETUDINIS ius efie putatur id, - 


quod voluntate omnium fine lege veruftas comprobavit. 


| 
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fern fie vom Gefeßgeber, 28 fen ftillfhweigend oder auss 
drücklich, gebiliget worden, das Gepräge eines Gefekes an. 
"Daraus entfiehe nun die dee einer Gewohnheit im fireng- 
fen DVerftande, und für Gefes genommen, Gewohns 
heit, in fo fern man darunter ein nicht gefehriebenes Ges 
fe verficher, ift alfo endlih 6) eine verbindlicde 
Norm, welche aus gleibfürmigen Handlun 
gen der Unterthanen entfianden, und dur 
die Genehmigung der höhbften Gewalt im 
Staate Gefeges Kraft erhalten har. Don dies 
fer wird nun vorzüglich zu handeln fern. So gewöhnlich 
es nun iſt, die Wörter Gewohnheit und Obfervang 
in allgemeiner Bedeutung für Eins zu nehmen, infofern 
man darunter überhaupt eine Regel verfieher, welche nicht 
ausdrüclic vorgefhrieben, fondern durh Handlungen 
eingeführt worden ift; fo gewiß iſt es doch, daß im eigentlis 
hen Verſtande zwiſchen benden ein fehr wichtiger Unterfchied 
vorhanden fey. Denn Obfervanz in der eigentlichen und 
engern Bedeutung ift eine Regel oder Entſcheidungsnorm, 
welche in einem Collegium, oder univerfitate perfonarum 
duch einen ſtillſchweigenden Vertrag derjenigen., welche das 
ben intereffire find, ihre. Dafeyn und verbindliche Kraft ers 
halten hat 52). Der Unterſchied zwiſchen Gewohnheit 
und Obfervanz, infofern beydes in feiner eigentlichen 
und engern Bedeutung genommen wird, beſteht nun im 


Fol⸗ 


32) S. Schnauberts Beytraͤge zum T. Staats» und Rirchen« 
recht. 1.Ih. N. VI. $. 2.1.3. Ge. Iud. BOEHMER Princip. 
iuris canon. 8.235. Meurerg jurift. Abhandl. 1. Samml. 
N, VI, und befonder® Car. Frid. Guil. de SPANGENBERG Com- 
mentat. de obfervantia imperii. Halae 1794. 8. Cap.I. 
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Folgenden. 1) Die Gewohnheit wird durch Handlun⸗ 


gen der Unterthanen; die Obſervanz durch Handlungen 
in einem Collegio eingefuͤhrt. Sie koͤnnen uͤbrigens von 
Mitgliedern des Collegiums ſowohl, als auch von Fremden 
vorgenommen werden, indem auch dieſe dadurch ein Recht 
in einer Geſellſchaft, deren Genoßen ſie nicht ſind, erlangen 
koͤnnen 53). U) Die Gewohnheit erhaͤlt ihre verbinds 
liche Kraft durch) die Genehmigung des Geſetzgebers; die 
Obfervanz aber durch die jtilfchweigende Einwilligung 
des Kollegiums, oder derjenigen Mitglieder derfelben, welche 
bey der Sacıe intereffiee find. 111) Die Gewohnheit 
hat demnad) die Kraft eines eigentlichen Geſetzes; die O b⸗ 
fervanz aber die Kraft eines ſtillſchweigenden Vertrags 
(vim taciti pacti) 5*). IV) Zur Einführung einer Ges 
wohnheit werden mehrere, und eine lange Zeit hindurch 
fortgefezte Handlungen erfordert, zur Obſervanz aber 
nicht, weil zu einem durch Vertrag erworbenen Rechte 

weder 


53) So 3. 3. kann das Recht bey der Wahl eines Prälaten zu 
concurriren, und ein Stimmrecht auszuüben, durch Obfere 
vanz von Fremden erworben werden, die fonft feine Mit 
glieder des Capitels der verwaißten Kirche‘ find, und alfo 
ordentlicheriveife in demfeiben Feinen Sig und Stimme haben. 
cap, 8. X. de comfuer. c. 30. X. de elece. Auch das Recht, 
für eine eriedigte Pfruͤnde einen Geiftlichen zu ernennen, kann 
man durch Dbfervanz acquiriren. c. 24. X, eodem. ©. 
BOEHMER a. a. D. $. 236. not. d. EYBEL Introduct. in ius 
ecclef. Catholicor, T. IV. 9. 311. Maur, sCHENCKEL in luris 
Eeclef. ſtatui Germ, maxime et Bavariae accommod, Syntagm, 
(Salisb, 1736. 3.) $. 467. 


54) Fratr. BECMANNORUM Confil, et Deciſ. P. Il. Decif, LI. 
n. 17. Pag. 104. 
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weder .mebrere Handlungen, noch der Ablauf einer ges 
wiſſen Zeit vonnöchen iſt ). 


—5 


Wodurch erhaͤlt eine geſetzliche Gewohnheit ihr Daſeyn 
und Gaͤltigkeit? 


Es kommt nun in der weitern Entwickelung der 
Lehre vom Gewohnheitsrechte hauptſaͤchlich auf zwey Fra 
gen an. MD) Wie entſteht eine geſetzliche Ge— 
mwohnbeit? und 1) wodurch erhaͤlt fie ver 
bindliche Kraft? In Anfehung der erftern Frage 
bemerfen wir bier nur im Allgemeinen, daß zur Einfuͤh⸗ 
zung einer Gewohnheit habile Handlungen: erfordert wers 
den. Wie aber diefe Handlungen geeigenfhafter feyn 
müffen, wird uns der folgende Paragraph erft Tehren. 
Soviel biernächft dle zweyte Frage anberrift, fo ift nun 
zwar foviel auffer allem Zweifel, Daß eine gefegliche Ge: 
wohnbeit ihre verbindliche Kraft durch: den Willen des 
Gefeßgebers befommt, ohne melden fich überhaupt Fein 
pofitives Geſetz gedenfen laßt; allein eine andere Frage 

iſt, 


55) HOFACKER Princip. iur. civ, T. J. d. 127. Bey ber Lehre 
von der kirchlichen Obfervanz hat auch der berühmte 
Hr. Geh. Juſtizk. Boͤhmer in feinem vorfreflichen Lehrbuche 
des Canonifhen Rechts $. 236. richtig bemerft, daß 
unicum factum baud contradictum, opinione iuris, feiente er 
mon contradicente ecclefa, ſuſceptum zur Begründung einer 
folchen Dbfervanz genüge; und man fann dies allerdings alg 
einen allgemeinen Saß in der Lehre von der Obſervanz gelten 
lafien. ©. Meurer a.a.D. 8,5. u. folge. NETTELBLADT 
Syft. elem. iurispr, pof. Germ. $. 889. und beſonders de span- 
GENBERG cit, Commentat. Cap. I. $.9. et 10. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 1. Th. Ff 
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ift, woraus Diefer Wille des Gefeßgebers zu erfennen fen? 
Nach der gewöhnlichen Theorie, die auch in dem Syſtem 
unfers, Autors herrſcht, behauptet man, daß die gefegliche 
Kraft der Gewohnheiten lediglich auf dem ftillfehtweigenden 
Confens des Gefeßgebers berube, diefer aber aus der 
nicht mwiderfprochenen öftern Wiederholung gleichfoͤrmiger 
Handlungen der Unterthanen gefolgert werden muͤſſe. 
Allein prüft man diefe Theorie genauer, vergleicht man 
fie mit dem, was. die Erfahrung und die Gefege felbft 
uns hiervon lehren, fo wird man gar bald einiehen, daß 
fie äufferft mangelhaft fey. Wie! wenn der Geſetzgeber 
durch ausdruͤckliche Verordnungen feftgefest hatte, daß 
in gewiffen Fällen vernuͤnftige Gebräuche und gute Ge 
wohnheiten den Gefegen gleich beobachtet werden follen! 
Und haben wir nicht ſowohl im römifchen Geſetzbuche, 
als in den teutfchen Reichs- und tandesgefegen Benipiele 
genug, die diefes beftättigen?. Wer bieran zweifelt, 
fefe nur die Verordnungen des rom. Kaifers Alexan— 
der 5°), die Cammergerichteordnung °7),. die P. Ges 
richtsordnung Carls V. 58), den jüngften Reichsabſchied 
von 1654 °°) das Inftrumentum Pacis Osnabrugenfis °°) 
u.a.m. Ja es fann der Gefeggeber nicht nur mittelft 

feiner 


56) L. 1. C. quae fit longa conſuet. L.3. C. de aedific, pri- 
wat. — Praefes provinciae probatis his, quae in oppido fre- 
quenter in eodem controverfiarum genere fervata funt, caufa 
cognita ftatuet. Nam et confuerudo praecedens, et ratio, quae 
confuerudinem fuafit, cuftodienda eft. 

57) TH. I. Sir, 13. 8. I. 

58) Art. 104. 116. U. a. m. 


59) $. 105. 
60) Art. VIII. 8.4. 
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feiner allgemeinen durch ein Gefeg ausdruͤcklich erklärten 
Einwilligung die in feinem Sande übliche ehrkare Gewohn⸗ 
heiten überhaupt beftärtigen, fondern auch in einer Ders 
ordnung einer gewiſſen einzelnen Gewohnheit insbefondere 
die Kraft eines Geſetzes errheilen °'). Unſtreitig folgt 
hieraus, daß die allgemeine Örundfegung einer ftillfchweis 
genden Genehmigung des Gefeßgebers bey dem Gewohn⸗ 
heirsrechte nichts weniger als gegründer ſey, tie folches 
auch fihon andere mit mehrern gezeigt haben ?). Es 
fann vielmehr die, Einwilligung. des Gefesgebers, 100 
durd) den Gewohnheiten: gleichſam das Siegel des ges 
festlichen Anfehens aufgedruckt wird, eben ſowohl eine 
ausdrüclich erklärte als eine ſtillſchweigende 
ſeyn. Ob nun wohl im Anfehung des Effects Fein Um 
terfchied iſt, ob der Gefengeber: feine Genehmigung in 
eine eniftandene Gewohnheit ausdrücklich oder ſtillſchwei— 
gend zu erfennen giebt; fo ift Doch der Unterſchied in 
Anfehung der Form dieſer beiderley Art der Willenserklaͤ⸗ 
zung defto wichtiger. Denn ſo gewiß es ift, daß aus 
dem blofen Stillfhweigen nicht immer gleich eine Ein⸗ 

Ff 2 willi⸗ 


61) ©. G. L. zorHnmer Princip. iuris canon. d. 232. Eich— 
manns Erklaͤrungen des buͤrgerlichen Rechts 1. Th. ©. 393. 
am Ende und folg. xxBEL Introd, in ius eccleſ. Catholicor. 
T. IV. 9. 268. 


62) ©. HARTLEBEN Meditat. ad Pandect. Vol.I. P. I. Spec. XI. 
med. 2. WOLTAER Obfervat. iuris civ. Fafcic. 1. Obf.7. % 1. 

. ERELL Obfervat. de origine et virtute juris non fcripti. Obf. 2. 
am Ende S. ır. Weber Neflerionen zur Befsrderung einer 

gründlichen Theorie vom heutigen Gebrauch des roͤm. Rechts 
$. 24. Paul, Iof, a rıescer Infitut. iurisprud. ecclefiaft. 

P. II. $. 110. pag. 59. befonders von dem zusch Diff, Cap. I, 
$. XXVI— XXXIL 
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willigung fehliefien laͤßt, fofern nicht entweder eine Ver⸗ 
bindfichfeit vorhanden war, zu widerſprechen, falls man 
mit dem, was gefchiebet, nicht zufrieden ift, oder das 
Stillſchweigen nad) den Umftänden der Sache gar feine 
andere vernünftige Erflärung litte, als diefe, daß es eine 
Einwilligung zum Grunde habe“?); fo unfäugbar iſt es 
auch, daß daraus allein, Daß der Gefesgeber zu den 
Handlungen feiner Unterthanen, die fie bisher nad) einer 
gemilien unter fich beobachteten Regel alle auf einerfey 
Art unternommen haben, ftillfehweigt, noch) feinesweges der 
Mille deflelden, diefer Gewohnheit die Kraft eines Ges 
ſetzes zu ertheifen, gefolgere werden Fünne; fondern es 
wird vielmehr dazu erfordert, daß die Handlungen und 
das Benehmen des Negenten fo befchaffen fenen, daß dar⸗ 
aus mit Gewißheit auf feine Einwilligung geſchloſſen 
werden Fönne. Diefes aber fann nur alsdann mit 


| Srunde gefchehen, wenn erwieſen ift, daß der Gefeßgeber 


eine gewiffe Notiz von derjenigen Gewohnheit gehabt, 
bon deren verbindenden Kraft die Nede ift, und dennoch 
den nach derfelben bisher und fchon feit langer Zeit unters 
nommenen Handlungen feiner Untertbanen niemals wis 
derfprochen, fondern vielmehr diefelben ein + oder wohl 
mehrmahlen felbft beftätiget habe. Wenn im Gegentheil 
die Genehmigung vom Gefeßgeber auf die Art gefcheben, 
daß derfelbe durch eine ausdrückliche Derordnung über 
die in feinem Sande übliche Gewohnheiten zu halten bes 
fohlen hätte, fo ift in einem ſolchen Falle nicht nöthig, 
daß der Gefeggeber jede einzelne Gewohnheit, und’ die 
Handlungen, wodurch dieſe eingefuͤhret worden, gewußt 

haben 


63) ©. Reinhardts Sammlung iurift, philofopb. u. krit. Auf⸗ 
füge. 1. Bandes 5. Stuͤck. ©. 308. 
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haben muͤſſe“ ); nein es iſt genug, daß einmahl die ges 
netelle Deftärtigung geſchehen; es wäre denn, daß von 
ſolchen Gewohnheiten die Rede fey, welche gefihriebenen 
Geſetzen gerade entgegen ftreiten. Gewohnheiten diefer 
Art müffen durchaus in fpecie vom Sandesheren gebilli⸗ 
get ſeyn; und es wird der deutlichfte Beweiß erforderr, 
Daß fie zu feiner Wiſſenſchaft gekommen find. Denn ohn⸗ 
möglic) können jene Geſetze, welche die Gewohnheiten im 
‚allgemeinen beftättigen, fo ausgelegt werden, als ob der 
Regent feinen Unterthanen die Befugniß ertheifer hätte, 
feinen einmahl gegebenen Gefegen, durch Einführung ans 
derer Gebräuche, ihre Kraft zu entziehen °°) 


Da übrigens die gefeßliche Kraft der Gewohnheiten 
lediglich von der Einwilligung des Geſetzgebers 
abhängt, fo verfteht ſich's, daß die Gültigkeit derfelben 

f3 | nie 


64) cap. 1. de conſtitut. in Gto. Hiermit flimmt auch überein 
Danz im Handbuc) des heut. teutſchen Privatrechts ı. Band 
9.56. ©. 194. 

65) Vortreflich fagt rıccıus in Spicilegio juris Germanici ‘pag. 2. 
ſeqq. Quum omnem legis condendae et publicandae peteflarem 
populus in principem transtulerit, et naturali ratione eins fir 
Jolvere, qui potefk velle, fruftra utique in principem legis- 
latoria poteflas foret collata, fi civibus liceret, leges, quas 
vellent, contrario uſu vel pluribus astibus publice ſuſceptis, 
legi contrariis antiquare, Graviter proinde eı recte iam olim 
in diplomate fuo de a. 1360, pronunciavit Rudolpbus IV. Ar- 
chidux Aufriae: fo follnod mag biefelbe Gewohn⸗ 

heit, wie alt fie wär, bie alfo wider das 9% 
meine Recht, und wider die Wahrheit ift, Fein 
funder Recht machen noch bringen. Rei enim ve 
ritate infpecta nom plures actus publice fufcepti, fed mutata 
principis voluntas factis declarata tollit legem antea latam. 
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nie meter ausgedehnet werben duͤrfe, als ber. Conſens 
des Gefesgebers fich erfirecft. Hatte alfo der Landes—⸗ 
herr ausdrücklich erklärt, daß nur die alten guten Ges 
wohnheiten allein, oder. nur diejenigen Gewohnheiten, 
welche er in fein Gefesbucd) aufgenommen hätte, eine 
gefegfiche Kraft haben follten, fo find nur .diefe allein 
für gültig zu baften, und kann in folchen Fallen der 
Conſens des Sandesheren weder auf Fünftige neue Ge 
wohnheitsrechte, noch auf diejenigen alten Gewohnheiten 
gezogen werden, die in dem Geſetzbuche nicht begriffen 
find, fondern es find vielmehr ſolche als — an⸗ 
zuſehen °°), | 


$. 86. 
Erforderniffe einer gültigen Gewohnheit. 


Wir fchreiten nun zur ausführfichern Erörterung 
der im vorigen Paragraph aufgeworfenen erftern Frage, 
und wollen jest zeigen, wie diejenigen Handlum 
gen befchaffen fenn müffen, durch melde 
eine legale Gewohnheit eingeführt werden 
fo!1? Die gefesfich beftimmten Eigenfchaften folcher 
Handlungen find folgende. 


I) Es werden mehrere Handlungen erfordert. 
Nicht nur die Natur einer jeden Gewohnheit an fid), als 
welche nur aus wiederholten Handlungen entſtehen kann, 

bringe 


66) Ein Beyſpiel davon giebt dag allgemeine Ge efegbud 
für die Preuß. Staaten 1.Th. Einleit. 3. — 9 
wohnheitsrehte und Dbfervanzen, welde in 
den Provinzen und einzelnen Gemeinheiten 
gefeßlihe Keafthaben follen, müffen den Pro 
vinziaigefegbüdern einverleibt ſeyn. 
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Bringt. diefes nothwendig mit fich, fondern die Gefege *”) 
ſelbſt haben es auch deuclich beftimmt. Kine einzige 
Handlung ift alfo nicht hinreichend. Denn wie fönnte 
man daraus ‚eine gewiſſe und beftändige Regel für die 
Zufunft folgern? Zwar fehlt es nicht an Nechtögelehrs 
sen°®), welche diefem ohngeachtet fich überredet haben, 
daß auch durch einen einzigen Act eine Gewohnheit bes 
gründet werden Fönne. _ Allein diefe Meinung bedarf 
feiner Widerlegung, wenn fie auch von andern’) nicht 
ſchon fo gruͤndlich wäre widerleget worden. Wie viele 
Handlungen nun aber zur Einführung einer 
gefeslihen Gewohnheit erforderlih find? 
darüber treffen wir nirgends in unfern Geſetzbuͤchern eine 
entfheidende Beftimmung an. Kein Wunder ift es dems 
nad), wenn die Nechtsgelehrten desfalls in ihren Metz 
nungen nicht mit einander übereinftimmen? Einige 7°) 
tollen zwey Handlungen ſchon für hinlaͤnglich haften. 
Allein diefe find. von Voet?), Noodt?), und am 
| Sf4 neueften 


67) L.1. C. quae fit long. confuer. L.3. C. de aedifc, privat, 

68) 3. B. de cocczyı Iur. Controv. h. t. Qu. 10. TITIUs iur. 
privato lib.I. c.7. $.9. Bened. oBERHAUSER Praelect. canon. 
iuxta.titulos Decretalium lib. I. tit. IV. de confuetudine d. 9 
EYBEL Introduct. in ius ecclef. Catholicor. T..IV. $. 270. 
Not. a. nr. ı. pag. 86. 

69) ©. HARTLEBEN Meditat. ad Pandect. Vol.1. Spec. XI. med.7. 
pag.21ı. Eichmann Erflärungen des bürgerl. Rechts 1. Th. 
©. 373. Not.,z. ’ 

70) Diefer Meinung find carrzov P. II, Conft. 3. definit, 22. 
n.ult, SCHILTER Exerc. 2. th. 17: cAıL lib. II. Obſ. 31. 2.7. 
Eichmann a. a. O. ©. 374.1. a. m. 

71) Commentar. ad Digeſta Tom. hit, 9.29. 

72) Comment. ad Dig. h. t. pag. 15. 
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neueften von den Gebrüdern Overbeck?) gruͤndlich 
twiderfeget worden. Mur haben legtere ein Hauptargu⸗ 
ment überfeben, worauf fid) die Vertheidiger jener Mei, 
nung ganz vorzugfih fügen, Diefes iſt der Ausfpruch 
Ulpians?*) : pluralis elocutio duorum numero contenta eft. 
Ob jedoch diefes Argument mehr, als die übrigen, bes 
mweife, daran zweifele ich noch fehr. Das Geſetz rebet 
eigentlich vom Bewelſe durch Zeugen, und will, daß im 
jedem Falle, wo mehrere Zeugen erfordert werden, die 
Zahl derſelben aber doch nirgends auedruͤcklich beſtimmt 
worden iſt, ſchon zwey genügen follen, weil dieſe, vor⸗ 
ausgeſetzt, daß ſie untadelhaft ſind, in der Regel einen 


vollſtaͤndigen Beweis machen. Hler iſt alſo von Feiner 


legalen Gewohnheit die Rede, und dee Unterſchied zwi⸗ 
ſchen Beweis und Gewohnheit iſt, wie mich duͤnkt, 
zu auffallend, als daß von der Anzahl der zu einem voll⸗ 
ſtaͤndigen Beweis erforderlichen Zeugen, auf die Zahl 
der Handſungen, wodurch eine Gewohnheit eingefuͤhrt 
werden ſoll, der Schluß gelten koͤnnte7). Die meiſten 
behaupten Daher, daß zwey Handlungen für zureichend 

nicht 


73) Meditationen über verfchicdene Nechtdmaterien 3. Band. 
Meditat. 182. ©. 312. u. folgg. 


74) L. 12. D. de teftibus, 


75) Don dem gemwshnlichen Mifbrauch der L. 12. D. de ref. 
und den daher entflandenen Irrthuͤmern haben bey andern 
Gelegenheiten ſchon ein Wort zu feiner Zeit geredet God. Lud- 
MENCKEN in Commentat. ad L.XVHI. C. de teſtib. Lipfae 
1748. pag. ı4. und I. D. wıgErinD' in Diff. de incommodis 
per interpretationes ufuales et obfervantfas in iurisprud. in- 
vectis 9.22. Siehe auch meime Opufeula Fafc. I, pag. 16. 


\ 
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nicht zu haften 7°). Sie glauben, dag uns die Ge 
fege 7”) felbft dies fehren, went diefe zur Begründung 
einer Gewohnheit erfordern, daß etwas freguenter d. % 
häufig geſchehen fen, welches fich aber von — was zwey⸗ 
mahl geſchehen, noch nicht ſagen fieße, 


Diejenigen, welche in: —“ beſonderer 3 
desherrlicher Derordnungen die Sache dem Ermeſſen des 
Richters überlaffen wiſſen wollen, hegen ohnftreitig. die 
richtigſte Meinung ’?). Es kommt alfo alles darauf an, 
ob fo viele Handlungen würfiich vorgekommen find, daß 
aus denfelben nicht nur überhaupt eine gewiſſe und bes 
ftändige Regel hergeleitet, fondern auch mit Gewißheit 
auf die Einwilligung und Zufriedenheit des Landesherrn 
geſchloſſen wet den kann. _ Diefer Beweis aber liegt jeders 
zeit demjenigen ob, der fic) in einer ſtreitigen Gewohnhelt 
gründet. Kann Diefer Beweis geführt werden, fo kommt 
es au die Vielheit der Acte gar nicht an. Die Ger 


57T 3 | wohn⸗ 


76 Air ben ſgeſtheren NOODT, VOET U: f. w. glauben dies 
ſes eundLımG in Gundlingianis St. VIL Obf.3. 8.17. KEMm- 
IMERICH de probatione confuetudinis. Sect. II. 9. 4. lit. c. 
vınnıus Conment. ad’ $.9. I. del. N.G. ee CE Gtruben 
rechtl. Bedenfen 1. Ih. Bed. 130. ©. 309. wAuch Introd, in 
controy, iur, civ. Proleg: Cap. Il. F. 11. 


'7) L.1. C. quae fit long. conſuet. L. 3. C. de aedific. priv. 


78) So urtheilen cujacıus Lib.XX. Obf. 1. zasivs ad L. 32. 
D. de LL. Ant, scuuLrınG Enarrat, part. primae Digeftor. 
h. t. $. ı7. (Commentat. academicar. Halae editar.' Vol. IV. 
pag. 33.) von dem susch de confuetudine $. VII. u. XXXVIL. 
Hoͤpfner im Eommentar über die Inſtitutionen $. 38. ©.59. 
EMMINGHAUS ad Coccejum h.t. Qu. XI. noua Danz im 
angef. Handbuch 1.8. $.56. ©. 197. wa, \ 
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wohnheiten find überhaupt nicht alle von einerley Ark, 
Die eine Gewohnheit erfordert weniger, die andere mehr 
rere Handlungen. Mandje Handlungen find ihrer, Natur 
nach fo befchaffen, daß fie nur ſelten vorfommen koͤnnen. 
Solche Handlungen erregen ihrer Neuheit wegen Auf ⸗ 
merkſamkeit, und wenige derſelben koͤnnen daher oft eben 
dieſelbe Wirkung haben, welche in andern Faͤllen nur aus 


der oͤftern Wiederholung gleichfoͤrmiger Handlungen ent⸗ 


ſtehen kann? ). 
I) Muͤſſen die Handlungen der Unterthanen 


gleichfoͤrmig, das heißt, alle nach einerfey Kegel ums 
‚ternommen worden feyn. Aus ungleihen Handlungen 
Fann feine Gewohnheit erwachſen. Denn aus folchen 


laͤßt fich Feine gewiſſe und beftändige Negel herleiten. 
Man fee alfo, der Richter eines Orts habe in einem Falle, 
da ein Delinquent felbft nichts im Vermoͤgen gehabt, die 
peinlichen Koften von den Unterthanen beytreiben laſſen; 
fie hatten folche auch das erfte und zweytemal getragen, 
das drittemahl aber ganz vermeigert; das viertemahl nur 
das Henfergeld beygebracht,. fo kann derfelbe, wenn er in 
einem fünften Kalle die Inquiſitionskoſten abermahl vers 
langt, die Gerichtöunterthanen aber diefelben verweigern, 
fid) auf Feine Gewohnheit berufen. Denn dazu wird 
erfordert, daß in dee ganzen Reihe von Handlungen, 107 
durch eine Gewohnheit begruͤndet mwerden foll, auch nicht 
eine einzige ‚vorfomme, welche den übrigen enfgegen 
iſt?). Diefes iſt es, wenn die Rechtslehrer fagen, die 
. _ actus 
79) Man fehe noch Koͤchy Mebitationen über bie infereffantes 
fien Gegenftände der heutigen Civilrechtsgelahrtheit. 1. Band. 
(Leipzig 1795. 3.), 8. Betracht. und GUILLEAUME .cit, Diſſ. 
‚ Cap. IV. 6. 16. nr.l. 
g0) E. 34. D. de Reg. iur. 
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actus confuetudinis introductivi müffen uniformes et 
continui ſeyn. Hieraus erhellet. zugleih, daß eine Ges 
wohnheit, die nody in ihrer Entftehung ift, durch eine 
einzige contraͤre Handlung gleichſam in ihrer Geburt: ers 
ſtickt werden kann?*). 


III) Duͤrfen die Handlungen nicht der geſunden 
Vernunft, noch dem gemeinen Wohl zuwider, ſon⸗ 
dern ſie müſſen ſo beſchaffen ſeyn, daß die Regel, nach 
welcher fie unternommen worden find, auch als ein auss 
drückliches Gefes hätte promufgiret werden koͤnnen ®*): 
Iſt dieſes nicht, fo. ift die Gewohnheit unvernünftig. 
Eine: folche aber Fann nie eine gefegliche Kraft erlangen, 
weil ſich hier Feine Einwilligung des Geſetzgebers anneh⸗ 
men laße”?). So 5 D. kann Feine Gewohnheit Ders 
brechen zu erlaubten Handlungen machen, wenn fie auch) 
noch. fo Tange ungeftraft geblieben wären ®*); Denn 
auch hundert Jahr Unrecht ift feine Stunde 
Recht ). Solche unvernünftige: Gewohnheiten vers 

werfen 


81) ©. Tob. Iac. REINHARTH Select, Obſervat. ad Chriſtinnei 
decifiones ‘Vol. IV. Obf. 65. CRAMER Obfervat. iuris univ. 
T.III. Obf. 847. $. 13. et 14. 

82) ©. NETTELBLADT Syftem. element, iurisprud. pofitivae Germ. 
commun. $, 169. und müLLer ad Leyferum T. J. Obf. 32. 
83) Nov. ıustınıanı CXXXIV. cap. 1, Wo es nad) der Hom⸗ 
bergifchen Verfion heißt: Neque confuerudines nominent , aut 
quaerant, quas forte aliqui'antecefforum ad Iucrum fuum in- 
iuſte excogirarunt, Quae enim male excogitata funt, ea NEC 
LONGA CONSUETUDINE confirmari volumus. Hierher gehört 
aud) L.2. C. quae fir longa confuet. U. Can, 4. Diſt. XI, 

84) Purendorr Tom, I, Obf. 189. pag. 483. 


85) Eifenharts Grundfäge der teutfchen Rechte in Srrüg- 
woͤrtern. 1. Abth. Nr. VII 
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werfen bie Gefege ausbrüclih, und dee 21dte Artlkel 
dee P. Gerichtsordnung Carls V. enthält ein ganzes 
Regiſter von denſelben. Man trift aber auſſer diefen 
noch hier und da dergfeichen alte unvernünftige Gewohnhei⸗ 
ten, befonders unter den Handwerkern, Bauern, und andern 
geringern Ständen an, auf welche der Richter bey feis 
nen Erfenntniffen Feine Ruͤckſicht nehmen darf ?*). 
Auch die canontfchen Nechte *’) enfern namentlich gegen 
unvernünftige Gewohnheiten, die befonbers dem Wohl 
der Kicche entgegenfteelten, fo nachdrücklich, daß man 
fih billig wundern muß, wie e8 dennoch habe Rechtsge⸗ 
lehrten ®°) geben koͤnnen, die auch unvernünftige Ge⸗ 
wohnheiten in Schuß genommen. Doch thre Gründe 
find fhon von andern genug geprüfet, und in Ihrer Bloͤſe 
Dargeftellet worden”), Ich bemerfe hier nur noch, 
1) daß man fi) zwar bey Beurtheilung der Vernunft⸗ 
mäfigfeit einer Gewohnheit billig nach dem’ Geifte der 
Zeiten, wie auch. nach den an jedem Orte berrfehenden 
Meinungen und Sitten richten müfle ”); man darf 
aber doch auch nie dabey vergeflen, daß offenbare Volks⸗ 
albernbeiten, auch unter dem Schilde des grauen Alters 
thums, 


36) ©. wixsaxnd Opuſc. Spec. I. Obf. 1. cRAMER Obſervat. 
ior. univ. T. III. Obf. 847. $.7. | 


87) ©. cap. I. 3. 4. 5. 7. 9- 10, X. de confuer, 


83) THoMAsıuSs in Diſſ. de iure confuet, et obfervant. $. 36. und 
SENCKENBERE :in Diff. de iure obfervantiae ac confuetudi- 

“nis $..7. x 

89) ©. HARTLEBEN Meditat. ad Pandect. Spec, XI. med. 5. et 6. 
pag. 207. 

90) Runde in den Grundfäßen des allgem. teutfchen Privat 
rechts 9. 58. 
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thums, das Anfehen einer legalen Gewohnheit unmöglich 
behaupten Fönnen?‘), =) Wenn gleich unvernünftige 
Gewohnheiten an fich Feine gefegfiche Kraft noch Ders 
bindfichfeir haben, vielmehr jeder Obrigkeit obliegt, für 
deren Abftellung beforge zu ſeyn; fo ift ihnen dennoch 
nicht alle rechrliche Wirkung abzufprechen, indem fie z. D- 
auf die Strafbarfeit einer Handlung SAGEN Einfluß 
haben koͤnnen °*). 


IV) Die Handlungen müffen ferner in der Mel⸗ 
nung moralifher Nothmwendigfeit (ex opinio- 
ne obligationis) unternommen worden feyn ??); das 


heißt, 


91) Danz in dem angef. Handbuche ı. Band, $. 58. nr. VII 
©. 212. 


92) creLL Diff, de orig. et virt. iuris non feripti. Obf, III. 
Pag. 14. — TEMPERATUR poena facti illiciti, quod quis nom 
dolo , fed imitatione aliorum, et CONSUETUDINE adductus, ad» 
mifife videtur. Imo vero aliquando qui CONSUETUDINE PEC- 
CAnDI a pluribus RECEPTA, malo increbrefcente, licentiofus 
deliquerit, cum non ignorantia, fed maiori audacia peccajfe 
videatur, SEVERIUS PUNITUR; u£ reliqui exemplo ſupplicii 
deterreantur, Nam generaliter, POENA ARBITRARIA tunc 
demum, propter CONSUETUDINIS EXCUSATIONEM, mitigatur, 
fi appareat, non tam DOLO, quam IGNORANTIA peccatum eſſe. 
Hiermit ffimmen auch die Gefege überein. -L. 16. 9. 10. D. 
de poenis. L. I. D, de abigeis. Nov. 154. Man fehe rürr- 
MANN de delictis, quae confuetudine excufantur ; in felectis ex 
iure vario capitibus. Lipf. 1790. Cap. 2. und Kleinfhrods 
Entwicelung der Grundwahrheiten des peinl. Rechts. 1. Th. 
$. 175. und 2. Th. $. 20. 

93) HARTLEBEN Meditat. ad Pandect. Spec, XI. med.$. REIN- 
HARTH Select, Obfervat. ad Chriftinaeum‘ Vol. 1V. Obſ. 65. 
n.1V, pag. 96. NETTELBLADT'Syftem, element, iurispr, poſit. 

Ger- 
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heißt, es müffen diejenigen, durch deren gleichfoͤrmige 
Handlungsart eine rechtliche Gewohnheit beivirft werden 
fol, darum fo, wie bisher gefchehen, gehandelt haben, 
weil fie fi) verbunden hielten, ihren Handlungen gerade 
diefe und feine andere Richtung zu geben. Denn bier ift 
von Einführung einer folchen Gewohnheit ‚die Rede, 
Durch, welche eine verbindliche Richtſchnur ‚für die Unter⸗ 
thanen aufgeftellet wird. Da nun Diefe Regel aus den 
Handlungen derfelben gefolgert werden muß, fo müffen 
norhwendig auch dieſe an fich verbindlich feyn?*). Hier 
aus folgt, daß Handlungen, die das Gepräge der blofen 
Willkuͤhrlichkeit an fid) tragen, oder nur aus Freundfchaft, 
oder Mitleid und Menfchengefühl, wenn gleich von meh⸗ 
tern, und zu wiederhoftenmahlen geſchehen, Feine vers 
bindfiche Gewohnheit begründen koͤnnen. Man fege 
alfo, es fen an einem Orte einigemahl gefchehen, daß der 
Gursbefiger das in feinem Eigenthum gefundene und 
von den Eftern ausgefeßte Kind aus Mitleid aufgenoms 
nen, folches ‚ernährt und erzogen hatte, fo läßt ſich hier⸗ 
aus eben fo wenig eine verbindliche Hegel, daß jeder 
Eigenthümer die auf feinen Grundftücen ausgefegte Fins 
belfinder zu verpflegen ſchuldig fey, berfeiten, als in eis 
nem andern Falle, wenn nämlich an einem Orte, wo das 
Nachbarrecht gefeglich eingeführt iſt, zumeilen der Käufer 
das erfanfte Grundftick dem Nachbar des Derfäufers 
aus Freundfchaft für daſſelbe Geld, was es ihm gefofter, 

wieder 


Germanor. $. 169. Beyſpiele hiervon haben BOEHMER Con- 
fultat. er Decif. T.I. Part. II. Refp. 45. n. 417. ſeqq. und T.II. 
Refp. 869. n. 12. ſeqq. aud) de LUDOLF Obfervat, forenf. P. II. 
Obf. 169. pag. 382. 

94) Eben dieß wird auch ſowohl in der Z.34. D. b. r. als der 
L.3. C. de aedif. privat. hicht undentlich zu erkennen gegeben. 
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wieder uͤberlaſſen hätte, behauptet werben’ könnte, ‘daß dem 

ſtachbar der Netract vermöge eines Gewohnheitsrechts 
an diefem Orte zuſtehe. Ob jedoch Handlungen blos 
aus gutem Willen, oder in der Meinung einer Derbinds 
lichkelt geſchehen, ift theils aus der Beſchaffenheit der 
Handlungen felbft, theils aus dem Grunde, warum eine 
Gewohnheit eingeführt worden ?°), theils aus der länge 
der Zeit, theils aus dem nie erfolgten, oder nie geach⸗ 
teren MWiderfpruche, theils aus den Darauf gegründeten 
techtskräftigen Erkenntniſſen zu beurtbeifen, auf welches 
feßtere uns Ulpian oben angeführtermaffen ganz vor 
zuͤglich verweiſet. Noch eins muß ich bierbey anmers 
fen. Wenn ich moralifh nothwendige Handlums 
gen zur Einführung einer verbindlichen Gewohnheit ers 
fordere, fo folgt, daß alle unfreywillige, durch uns 
erlaubten Zwang veranfaßte, oder auf offenbaren Irr—⸗ 
thum fich gründende Handlungen bier auszuſchlieſſen 
find ?°). 

V) Zue Beftättigung eines Gewohnheitsrechts 
muß nun fernee noch die Länge der Zeit (diuturni- 
tas temporis) binzufommen. ‘Die Ausdrücke confuetudo 
inveterata 97), diuturna ?®), per annos plurimos obſerva- 
ta 99), longaevus ufus '°°), confuetudo antiquitus probata 

ei 


95) L. 1. Cod, quae fit longa confuerudo fchärft daher dem Rich— 
ter ein, auf rationem, quae confuetudinem fuafit, zu fehen. 
96) Actus per vim metumque gefti nibil operantur, fagt I. H. 
BOEHMER in Introd. in ius Digeftor. h. t. $. 20. nr.4. Bon 
einer erronea confuetudine aber handelt L. 39. D. b. z. 

97) L.32, 9.1. D. b. r. 

98) L. 33. D. eodem. 

99) L. 35. D. eodem. 

100) L.2. C. quae fit longa confuetudo, 
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et tenaciter ſervata *) ,: welche wir in den römifchen Ges 
fegen antreffen, geben folches deuclich zu erfennen. Die 
Zeit felbft aber, wie lange die Hegel muͤſſe beobachtet 
worden feyn, die zum lex non fcripta werden foll, has 
ben uns die römifchen Gefeße nirgends genau beftimmt. 
Man pflegt daher gemeiniglih zum canonifihen. Rechte 
feine Zuflucht zu nehmen, in der Meinung, daſelbſt deut⸗ 
fichere Beftimmungen anzutreffen. Die Paͤbſte reden 
nämlich im einigen Stellen ihred Geſetzbuchs von einer 
confuetudine legitime praefcripta *). Hieraus zieht mar 
die Folge, daß nach) canonifchen Rechten eben fo viel Zeit 
zue Einführung einer rechriichen Gewohnheit erfordere 
werde, als zur Verjährung nöthig iſt. Dies ift auch die 
Meinung unfers Herrn Autors. Allein denfe man der - 
Sache etwas genauer nad), fo wird man bald enfehen, 
daß die Analogie von der Derjährungszeit hier ganz uns 
anmendbar fen. Was hat doch die Verjährung, die ei⸗ 
nes Theils als Strafe der Nachlaffigfeit eingeführte wor⸗ 
den, und andern Theils nur auf Sachen und Rechte 
einzelner Privatperſonen fich beztehet, mit einer gefeßlis 
chen Gewohnheit gemein, die als eine verbindliche Regel 
für viele aufgeftsllet wird? Doch vielleicht wird man 
fagen, es komme bier nicht auf dem Begriff, fondern nur 
auf die Zeit der Verjährung an. Gut; iſt denn aber 
damit der Schwierigkeit abgeholfen? Wek weiß nicht, 
wie fehr verfchieden die gefeglich beſtimmte Zeit der Praͤ⸗ 

feris 


1) L.3. C.eodem 
2) Man beruft fich zwar vorzüglich auf cap. ın. X. de confues 


zudine; allein es giebt mehrere Texte des canonifchen Rechts, * 


in welchen einer confuerudinis praeferipeae Meldung gefchiehet, 
ald cap. 50. X. de elect, c. 9. de ofhic, ordinar. in 680. c. 3. 
de confzet. in 6. 
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feription ſey? Gefegt nun alfo, die Paͤbſte hätten in den 
deshalb angeführten Stellen zur —5 einer recht⸗ 
lichen Gewohnheit den Ablauf einer geſetzlichen Verjaͤhrungs— 
feift im Ernft gemeine, fol diefes von einer zehen⸗ oder 
zwanzig » oder drenfig» oder vierzigiährigen oder einer noch 
laͤngern Zeit zu verftehen feyn? Kein Wunder, wenn wir 
daher auch hierin eine jo groffe Verfchiedenheit der Meinuns 
gen gewahr werden 3)? Ich meines Theils bin vollfome- 
men überzeugt, dag im canoniſchen Rechte fo wenig als im 
roͤmiſchen eine gewiſſe Zeit jur Einführung einer gefeglichen 
Gewohnheit beftimme fey, und die Fabel von der Praͤſcri— 
ption der Gewohnheitsrechte ift [bon von andern *) aus fo 
bündigen Gründen verworfen worden, daß fie unfer den 

neuern 


3) Einige erfordern zur Begründung eines Gewohnheitsrechts 
eine Zeit von 10 oder 20 Jahren, weil diefe den Raum einer 
langen Zeit befehränfen; dies behaupten DonELLus in 
Commentar. iur. civ. Lib. I. c. 10. BERGER Oeconom. iuris 
Lib. 1. Tit. I. $. 19. n.3. scHILTER Ex.2, 8. ı9. von dem 

' Busch in der oben amgef. Di. cap. III. 9.38. Andere eine 
Zeit von zo oder go Jahren, wie GIBERT Corp.,ivr. canon. 
pag. 87. u. Hr. geh. Sjufligrai) BOEHMER Princip. iur. canon. 
Lib. II. Sect. III. Tit.5. $. 232» Noch andere, und zwar ältere 

Rechtsgelehrte, erfordern eine Zeit von Ico Jahren; dieſen 
Zeitraum follen die Ausdrüde longaevus uſus, inveterata con- 
Juerudo in fic) faſſen. Alle diefe Meinungen findet man jedod) 
in der Gebr. Overbeck Meditationen über verfchiedene 
Hechtsmaterien. 3. Band. Mebditat. 181. ©. 309. u. folgg. hin- 

laͤnglich widerlegt. 

4) ©. Io. Henr. HOCHSTETTER Diſſ. de praefcriptione conſuetu- 
dinis ad cap. ult. X. de confuerud. Stuttgard. 1776. und Me ur 
vers jurififche Abhandlungen und Beobachtungen. ı. Samml. 
Leipzig 1780. ©. 157. 

Glüds Erläut. d. Pand. 1. Ch. Sg 
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neuern Rechtsgelehrten wohl nicht Teiche noch einen Ver⸗ 
theidiger finden moͤchte. Es iſt ganz unlaͤugbar, daß man 
jene Stellen des canoniſchen Rechts falſch verſtanden habe, 
in denen von einer conſuetudine praeſcripta die Rede 
iſt. Man darf in der That nur mie einiger Aufmerkſam—⸗ 
Feit diefe Stellen durchleſen, und fie mit einarder verglei- 
hen, fo wird man deutlich fehen, daß dafelbft gar nicht 
von einer folben Gewohnheit, die durch den Willen des 
Sandesheren zu einem Geſetz wird, fondern von der Aus» 
übung und dem Gebrauhb eines Rechts oder eis 
ner Befugniß, die durch geſetzmaͤßige Verjährung ers 
worben werden kann, gehandelt werde, und eine verjährte 
Gewohnheit daher in diefer Ruͤckſicht nichts anders als 
das feit Sanger Zeit ausgeübte und durch die Gewohnheit 
befeftigte Recht felbft jey 3). Aus diefem Geſichtspunct wird 
fi nun infonderheit auch das Cap. uli. X. de confuet. am 
Teichteften erklaͤren laſſen. Wir wollen die Worte deffelben 
ſelbſt herfegen. Cum tanto graviora fint peccata, quan- 
to diutius infelicem animam detinent alligatam, nemo 
fanae mentis (non) intelligit, naturali iuri, cuius tran- 
grefio periculum falutis inducit, quacungue confue- 
tudine, quae dicenda eft verius in hac parte corupte- 
la, pofle aliquatenus derogari. Gregor IX. redet in 
diefen Eingangsworten davon, daß auch eine lange Ges 
wohnheie uns zu Handlungen nicht beredhtige, die nach nas 

tuͤrlichen 


5) So verſtehen dieſe Stellen auch die neuern katholiſchen Cano- 
niſten. ©. scuropr Inſtitut. iur. canon. $. 238. EYBEL in 
Introduct. in ius ecclef. Catholicor. T. IV. $.270. nr.1. Paul. 
lof, a RIEGGER Inftitut. iurisprud. ecclefiaft. P. II. $. 106. 
Pbil. senDerıcH Element. iuris canon. P. II. $. 21. not. d. 
u. 0. m. 
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türlichen und görtlihen Geſetzen verboten find, weil man 
ben deren Uebertretung Seel und Seligfeit verlieren koͤnne. 
Die oͤftere Wiederhohlung ſolcher Miſſethaten made uns 
nur deſto ſtraffaͤlliger, je gröffere Neigung zu fündigen, und 
je groͤſſre Bosheit des Gemüchs hierdurch an den Tag ge 
lege werde. Daß der Pabfi hauptfächlic gegen Diejenigen 
eifere, welche unter dem DBorwande einer Gewohnheit, d. i. 
eines durch Gewohnheit erworbenen Rechts ihre unerfaubre 
Handlungen rechtfertigen wollen, ergiebt fih aus andern 
Stellen noch deutlicher. So }. B. werden in dem Conci- 
lio Turonenfi verſchiedene Arten der Simonie verboten, 
mie dem Beyſatz: nec fub obtentu cuiusquam conjuetudinis 
reatum fuum quis tueatur, quia diuturnitas temporis non 
diminuit peccata, fed auger °), Eben fo heißt es in einem 
andern Concilio Lateranenfi: horribile nimis eſt, quod in 
quibusdam ecclefiis locum venalitas perhibetur babere — — 
putant autem plerique, ex hoc ‚fibi, licere, quia legem mortis 
de longa confuetudine invaluilfe arbitrantur, non attenden 
ies, quod tanto graviora [unt crimina, guanto 
diutius infelicem animam tenuerunt alligatam?), 
Die Kirchen, von denen hier die Rede ift, ſuchten die 
Schändlihfeit ihrer Handlung mir einer langen Gewohns 
heit zu beſchoͤnigen, wodurch fie ein Recht erlangt zu ha: 
‚ben vermeinten. Es ift ſehr wahrfheinlih, daß Pabſt 
Gregor IX. folde und andere ähnliche Fülle im Sinne ge 
habr habe. Er fährt nun folgendermaflen fort: Licet etiam 
longaevae confuetudinis non fit vılis auctoritas; non 
tamen eft usque adeo valitura, ut vel iuri debeat prae- 

Ög2 iudi- 


6) Cap. 8. X. de Simonia, 
7) Cap. 9. X. eodem, 
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iudicium generare, nifi fuerit rationabilis, et legitime 
fit praefcripta. Won was für einer Gewohnheit Fan 
hier wohl die Frage feyn? Offenbar von einer folden, 
die verjährt werden Fann, und dur melde die 
pofitiven Gefege eine Einſchraͤnkung auf irgend eine Art 
leiden. Diefe ift aber Feine Regel, die die Vorſchriſt der 
pofitiven Geſetze aufhebt, fondern fie befteht in einem Necht, 
welches einem Dritten nach einer gefeklihen Anordnung 
zuſtehet, aber vermittelſt der Verjährung auf ung übergehen 
Fann. Don einer folden Gewohnheit redet Innocenz III. 
in dem oben angeführten cap. 8. X. de Confuet. und auch 
Gregors Entfheidung in unfern cap. ult. beziehe fi auf 
eine folhe Gewohnheit, worurd das Recht eines Andern, 
welches ihm nach dem gemeinen Recht zufteher, aufgehoben, 
oder eingefhränft, oder überhaupt nur näher beffimmt wird. 
Durch eine folhe Gewohnheit werden alfo die pofitiven Ges 
fee nicht aufgehoben, fondern ihre Wirffamfeit wird das 
durch nur in einem individuellen Kalle gehemmt. Hr. Prof. 
Hochſtetter, den ich hier vorzüglich gefolgt bin, zeige 
uns jedoch noch einen andern Weg zur Erklärung diefes 
Capitels 3%). Nämlih da Gregor in dem erfien Theile 
deſſelben von dem gebietenden und verbietenden natuͤrlichen 
echte (iure naturali praeceptivo ac prohibitivo) rede, 
fo laͤßt fih mit guten Grunde vermurhen, daß er in dem 
zweyten Theile das gebietende und verbietende pofitive Recht 
zum Gegenſtand genommen habe. Nach diefem Geſichts— 
punct lieſſe ſich alſo von dem Text folgende Erklaͤrung mas 
chen: Wenn gleich in den meiſten Faͤllen eine 
Gewohnheit jemandem ein Recht beylegt, wo. 

mit 


8) Man fehe die angeführte Dir $. XXIV. 
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mit er. fih aus dem Grunde, daß er ſolches 
ſchon feit langer Zeit ausgeübt habe, gegen 
die Angriffe anderer ſchuͤtzen kann; fo kann 
man doch einer Gewohnheit Feine folhe Kraft 
zufbhreiben, daß fih ein Unterthan mittelſt 
derfelben. allein von der allgemeinen Ber 
bindlichkeit der poſitiven Geſetze loßmaden, 
oder ſich ein Recht anmaſſen duͤrfte, welches 
ihm die poſitiven Geſetze abſprechen, auſſer 
wenn dieſes Recht ihm aus einer beſondern 
Urſach, der geſetzlichen Sanction ohngeach— 
tet, in dem Falle zugeſtanden wird, da es 
auf eine rechtmaͤßige Verjährung gebaut iſt. 
Dieſe Gewohnheit hebt aber das poſitive Geſetz nicht auf, 
ſondern wirkt nur eine Ausnahme von der allgemeinen Re— 
gel bey gewiſſen Perſonen ?). 


Da alfo, wie hieraus erhellet, die Laͤnge der Zeit, 
welche zur Einführung eines Gewohnheitsrechts erforder- 
lich ift, weder durch die römifhen noch canoniſchen Rechte 
beftimme worden ift, fo verdient wohl die Meinung der- 
jenigen Rechtsgelehrten den meiften Benfall, welche diefe 
Beftimmung Tediglih dem Gurbefinden des Richters übers 
laffen "°), der alsdann, fo oft darüber ein Streit entfieht, 

| 93 ob 


9) Cap. 13. X. de ofic. ind, ord. C.26. X. de V. S. cap. 13. de 
Elect. in Gto. und C. 1. de ofic. ord. in 6to. 


10) Siehe G. noopr Commentar. ad Dig. h, t. pag. 15. Ant. 
SCHULTING Enarrat. Part. I. Digeftor. h.t. $. 17.  LAUTER- 
BAcH Coll. Theor. Pr. Pandectar. h. t. $. 35. -stryck Uſ. 
Mod, Pand. h. t. $. 12. cocceıı lur. Civ. Controv. h.t. Quneſt 
XI. gunpLing in Gundlingian. P. VII. N. 3. 8:23. MÜLLER 

ad 
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ob eine Gewohnheit fuͤr eingefuͤhrt gehalten werden koͤnne? 

theils aus der Vernunft und dem Sprachgebrauch beurs 

theifen muß, ob nämlich der Zeitraum, binnen welchen die 

Handlungen vorgefallen find, eine lange Zeit, (tempus diu- 

turnum) genennt werden Fünne; theils auch darauf zu 

fehen hat, ob überhaupt ſchon eine folche Zeit verfloſſen if, 
daß daraus mit Gewißheit auf die Einwilligung des Ges 
feßgebers gefchloffen werden Fan; wofern nicht etwa durch 

befondere Sandesgefege oder den Landesgebrauch, wie z. B. 

in Sachſen ), eine gewiffere Norm hierin feſtgeſetzt 

worden ſeyn follte. Daß jedod eine Zeit von undenflichen 

Jahren her zur Einführung eines Gewohnheitsrechts er» 

fordere werde, wie einige Mechtsgelehrten !?) behaupten 

wollen, ift unerweißlich ?), Endlich 

VD miß 
ad Struvium Ex, 2. th. 20. lit.£. cRAMER Obfervat. iur. univ, 
T. ill, Obf. 947. $. 16. REINHARTH ad Chriftinaeum Vol,IV, 
Obf. 65. pag. 96. Eifenhart Erzählung befond. Nechtshäns 
del 2. Th. N, 7. ©. 193. Doverbed Meditationen über 
verfchied. Nechtsmaterien. 3. Band ©. 311. EMMINGHAUS ad 
Cocceji ius eiv. contr. c, I, not. dk, Danz Handbuh 1.2. 
$.56. ©. 198. u.a. m, 

13) In Sachfen erfordert der Gerichtsbrauch eine Zeit. von 31 
Jahren 6 Wochen und 3 Tagen. ©. Eichmanns Erklärung 
bes bürgerl. Rechts 1. Th. ©. 390. 

+2) Unter den neuern hat diefes vorzüglich zu behaupten gefucht 


Meurer in den juriftifchen Abhandlungen und 
gen. 1. Samml. ©.-113. 


| 
| 


13) ©. waren Introd. in Controv. iur. civ. Prolegom. Cap. II. 
$. 10. Hr. geh. JuſtizkK. Walch hat fi) zwar auf Feine Prüs 
fung der gegenfeitigen Argumente eingelaffen, fendern fein 
Hauptargument blog darin gefegt, daß die Civilgefege zur Bes 

ſtaͤti⸗ 





⸗ 
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VI) wüffen die Handlungen, aus welchen eine legale 
Gewohnheit entftehen fol, öffentlich, das heißt, auf 
eine ſolche Art geſchehen fern, daß ſowohl die Unterthanen 
ſelbſt, unter denen eine verbindlihe Norm entſtehen fol, 
als auch der Geſetzgeber diefelben haben wiſſen koͤnnen. Ob 
nun aber noch überdem erfordert werde, daß die Gewohn⸗ 

6954 heit 


ftätigung eines Gewohnheitsrechts nirgends eine undenkliche 
Zeit erfordert hätten. Es find aber auch in der That die 
Gründe des angeführten Meurers von feinem fonderlichen 
Gewicht. Die in den Gefegen diefes Titeld der Pandecten 
gebrauchte Ausdruͤcke confuerudo inveterata, diuturna, anti- 
quitus probara , beweifen feine Meinung noch nicht. Es Eins 

nen Gewohnheiten allerdings von der Art feyn, dag fi ihe 
Urfprung im hohen Altertum verliehrt, daraus folgt aber 
nicht, daß überall eine Beobachtung von undenklicher Zeit her 
erfordert werde, wenn eine Gewohnheit für eingeführt gehals 
ten werden fol. Der Ausdruck veruffas bedeutet freylich uns 
terweilen in unfern Gefegen eine undenkliche Zeit L. 2. D. de 
aqua et aquae pluv. aber aud) oft nur eine Zeit von mehre— 
ren Jahren L. ı0. D. £ ferv. vindic. wie ſchon BrISSO- 
nıus de V. S. voc. vetuftas und wEsTPHAL de libertate et 
fervitut. praediorum $. 820. pag. 560. angemerkt haben; und 
daß leftere Bedeutung in der Lehre vom Gewohnheits— 
recht anzuwenden, erhellet au L.35. D. de LL. nur gar zu 
deutlich), wo LONGA CONsUETUDO eine ſolche genennf wird, 
quae per annus plurimos obfervara eff. Ueberhaupt finden hier 
die von Meurer aus dem Tir. de aqua er aquae pluv, arc, 
angeführten Stellen gar feine Anwendung. Es ift auch uns 
gegründet, daß nur durch dag Alterthum allein die zur 
Begründung eines Gemwohnheitsrecht8 erforderliche opinio ne- 
cefiraris erzeugt werde, denn daß diefe auc noch mehrere 
andere Entftehungsgründe haben koͤnne, iR ſchon oben bemerft 
worden. 
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heit in den Gerichten beſtaͤttiget, und nach derſelben rechts⸗ 
kraͤftig geſprochen worden ſey, iſt unter den Rechtsgelehrten 
ſehr ſtreitig. Diejenigen, welche ſolches behaupten '#), 
gruͤnden ſich zwar auf den bekannten Ausſpruch Ulpians 
deſſen Worte alſo lauten: Cum de conſuetudine civita- 
tis vel provinciae confidere quis videtur: primum qui- 
dem illud explorandum arbitror, an etiam contradicta 
eliguando iudicio "°) confuetudo firmata fit. Allein eins 

mal 


14) D. Meurer a. a. O. ©. ı25. u. 140. Eben dieſer Mei- 
nung war auch fonft Hr. Hofr. HOFACKER in der oben angef. 
Diff. de iure conſuetudinis Cap. IH. $. 39 - 4A1. allein er hat 
feine Meinung geändert in Princip. iur. civ. Rom. Germ. T. J. 
d. 124. Andere erfordern jedoch nur in dem Fall gerichtliche 
Handlungen, wenn die Gewohnheit einem gefchriebenen Gefeß 
gerade zuwider iff.  SCHILTER Ex. ad Pand. 2. th. 21. de 
BERGER, Oecon, iuris Lib. I. Tit. I. n. I9. u. L. B, a wERN- 

HER fel. Obfervat. for. T. II. P. IX. obf. 193, pag. 564. 


15) L. 34. D. de LL, 


16) Berfchiedene Ausleger des römifchen Nechts wollen diefe ge- 
meine Fefeart file ımrichtig halten, ohngeachtet fie die Auctori— 
tät der Slorentinifchen Pandecten für fich hat, weil ihrer Meis 
nung nach die Worte contradicro indicio feinen rechten Ver— 
ſtand hätten. Sie wollen daher flatt contradicto lieber contra- 
dicra lefen, und glauben ihre Emendation durch die Auctorität 
der Griechen beym LeuncLavıus Lib. II. Notatorum c.3, Uns 
terflügen zu koͤnnen. Man fehe Ger. noopr in Comm. ad 
Dig. h. t. pag. 15. Ant, schuLtıng in Enarrat. Part. primae 
Dig. h.t. $. 19. GUnDLInG in Gundlingian. VII. Sf. N. % 
$. 19. Und Eckmarpr in Hermenevt. iur. Lib. I. c. VII. $. 303. 
pag. 547. Allein daß diefe Aenderung ganz unnöthig, ja hoͤchſt 
unſchicklich ſey, haben Is. Guil. norrmann in Meletemat. ad 
Pandect, Differt. 2. $. 3. und befonders Kr. Prof. PüTTMANnN 

in 
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mal enthalten. diefe Worte offenbar Feine gefeklihe. Dispo, 
ſition, ſondern einen bloßen Kath, wie ih ſchon an einem 
Ki B25 2 ‚andern 


in säntapgerehat, et Obfervat. iuris Cap. 19. Sinlänglich gezeigt, 
- Die Erklärung aber, die. man von diefen Worten macht, ift 
„wieder ſehr verſchieden. Cafp. Conr. STAUDINGER in Diff. de 
confuetudine contradicto iudicio firmata ad L. 34. D. de LL 
Goertingae 1753. $. V. erflärt die Stelle folgendergeftalt: Con- 
" gradicro aliquando indicio confuerudo firmata, denotat confue« 
"eudinem, quae firmata eſt «per contradictionem, a Praetore 
‚factam eis. qui contra iflam confuerudinem actionem in iudi- 
cium „deducere intendebar,, Das. contradietum zieht er alſo 
auf ben Praͤtor „von welchem gefagt werde: contradicit iudi- 
cium, fi actionem, ab actore in iure propofi itam, non admittit. 
Iudicium fey alſo fo viel als actio, und contradicto iudicio 
heiße nichts anders, als fi äctio ſtatim in Umine, qua actio 
cönfuetudini adverfa, a Praetore contradicta effet. Allein ich 
muß geftchen, daß, ich den Ausdruck contradicere indicium vom 
Praͤtot nirgends in unſern Geſetzen geleſen habe, die Redens— 
art denegare actionem, wenn der Prätor eine Klage nicht ges 

ſtattet, fie für unzulaͤßig erklärt, ift bekannt genug L. 30. D 
de folut, L. 26. $.4. D. ex quib. c. maj. L.4..$. 1. dere iu, 
L.3. pr. fi menfor. „L. 14. pr. D. de noxal. „act. u. 0. m. 
Solchemnach möchte alfo dag contradictum wohl mehr auf den 
Gegner ſich beziehen, der der Gewohnheit widerfpricht, wor» 
‚auf der Kläger. feine. Klage gegründet hafte, Dies beweiſen 
auch die Anfangsworte cum de confuerudine — confdere quis 
viderur. Denn confidere iſt foviel. als niti_ aliqua re contra 
obnitentem. ©. erısson de V. S. v. confidere, Beſſer 
erklärt Hr. Prof. Puͤttmann a. a. O. ©. 87. die Worte an 
etiam contradicto aliquando iudicio U..f. w. per hypallagen, 
naͤmlich fo: an etiam in iudicio aliquando contradicta, et firma- 
ta fit confuetudo; von welcher Sigur Jod. Ioh. STRUCHTMEYER 
Animadv, Crit, Lib. II... ı. mehrere Beyſpiele geſammlet hat. 
Der wahre Sinn der Worte ift alfo diefer: explorandum eſt, 
an 
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andern Orte (©. 47.) bemerkt habe. Das Wort arbitror 
zeigt diefes unläugbar an. Sodann aber ift auch hier gar 
nicht von der Einführung eines Gewohnheitsrechts, fondern 
von dem Beweiſe einer fireifigen Gewohnheit die Rede. 
In einem folhen Falle ift freylich der Nach des römifchen 
Ssuriften vortreflih, daß man vor allen Dingen nachforfche, 
ob nicht ſchon in vorgefommenen ftreitigen Fallen nad 
diefer Gewohnheit, von welcher die Frage iſt, gegentheis 
ligen Widerſpruchs ohngeachtet, rechtskräftig fen geſprochen 
worden; weil dadurch der fonft ſchwere Beweis ungemein 
erleichtert wird, wern man ſich auf ſolche gerihtlihe Praͤ⸗ 
judicien berufen Fann. Ferner, wenn jur Einführung eis 
nes Gewohnheitsrecht nur gerichtliche Handlungen erfordert 
würden, wie koͤnnte Calliſtratus!?) zwiſchen confuetudo, 

und 


an etiam confuetudo, ab adverfa parte licet contradicta, a 
Praetore tamen aliquando indicio firmata fit, i. e. an Praetor 
pro ea aliquando pronunciaverit. STAUDINGER a. a. O. VI. 
UNd HOFFMANN a. a. O. wollen überdies die L. 34. nicht als 
gemein, wenn überhaupt vom Beweis einer Gewohnheit die 
Rede ift, fondern nur von folchen Gewohnheiten erklären, 
quae circa praerogativas honorum, et vacationes a muneribus 
in unaquaque provincia wel civitate obtinebant ; weil Ulpian 
im Libro IV. de oficio Proconfulis von den bürgerlichen Pflicht« 
und Ehrenämtern gehandelt habe, wie aus der Vergleichung 
ber aus dem gedachten Lib. IV. genommenen Fragmente L, 6. 
de legat. L.6. de muner. et honor. L.4. de Veteran. und L. 2. 
de iure immunit. zu erfehen fey. Nur auf die hierauf ſich bes 
ziehende Gewohnheiten fey alfo die L. 34. einzufchränfen, mweil 
diefe Stelle auch aus eben dem L, IV. de oficio Proconf, ent⸗ 
lehnet ſey. Allein diefen Mißbrauch der Eritif hat ſchon 
Puͤttmann a. a. O. ©. 88. nad) Würden gerügt. 


17) L. 38. D. de LL. 
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und rerum perpetuo fimiliter indicatarum austoritas unters 
fheiden? Es muß fi) alfo, deucht mir, doch wohl auch 
eine Gewohnheit ohne gleihförmige rechtsfräftige Urrheiles 
fprüche gedenfen laſſen. Und Hiervon wird man fich noch 
mehr überzeugen, wenn man bedenft, daß der Grund, auf 
welchem die Gültigkeit einer Gewohnheit beruher, nicht der 
Ausfpruch des Richters, fondern der Wille des Gefekges 
bers ſey, welcher auffergerichtliche Handlungen fo gut, als 
gerichtlihe genehmigen Fan. Aus diefen Gründen trete 
ich alfo der Meinung unfers Autors ohne weiteres Bedens 
fen bey, wenn er diefen Paragraph) mie den Worten ſchließt: 
ut vero actus. in contradicto iudicio fint obtenti, non 
neceflario requiritur. Eben dies ift auch die Meinung 
der meiſten Rechtsgelehrten *8). 


$. 87. 


18) ©. vorr in Comment. ad Dig. h. t. $. 30. coccxeiji in iure 
eiv. controv. h. t. Qu. XI. in fin. et ad Eundem EMMINGHAUS 
not. €. de CRAMER Obfervat. iur. univ. T. III. obf. 847. $. 10. 
HARTLEBEN Spec. XI. meditat, 9, Eihmann Erflärungen 
des bürgerlichen Rechts. ı. Ih. ©. 379 und folgg. Gebrüder 
Doverdec in den Meditationen über verfchiedene Rechtsma— 
ferien. III. Band 183ſte Mebditat. MÜLLER in Obf. pract. ad 
Leyferum T. 1. Obf. 39. GUILLEAUME cit. Diff. $. 16. nr.V. 
et VI. Danz Handbuch 1.9. ©. 199. u.a. m. Vorzüglic) 
aber verdient hier kEmMERICH in Diff. de probatione confue- 
tudine et obfervantiae Secr. II. $. XII. Nor. e. pag. 75. nad): 
gefehen zu werden, wo er die Meinung derjenigen gründlich 
widerlegt Hat, welche wenigſtens zur Begründung einer con- 
fuetudinis correctivae, actus in contradictorio judicio obtentos 
für nöthig halten wollen. 
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Non dem rechtlichen Beweis eines in Imeifel gezogenen 
Gewohnheitsrechts. 


Wer nun eine Gewohnheit fuͤr ſich anfuͤhrt, kann 


ſich, wenn ſolche von dem Gegentheil gelaͤugnet worden, 
der ihm deshalb auferlegten rechtlichen Begründung ders 
felben um fo weniger entziehen, je gewiffer es ift, daß Ges 
wohnheitsrechte auf That ſachen beruhen, "die rechtlich 
nie vermuthet werden 129). Ein anderes wäre freylich, 
wenn die angeführte Gewohnheit ganz notorifc), das ift, 
an dem Orte, wo davon die Frage ift, allgemein befannt, 
oder wenigftens vom Gegentheil felbft eingeftanden ſeyn 
folte?°), in welchen Fallen Gewohnheiten Feines weitern 
Beweißes bedürfen"), wenn auch gleih in dem erſtern 
Falle der Gegner vorgeſchuͤtzet hätte, daß ihm ſolche uns 
befanne ſey??). Soviel nun den Beweiß eines freitigen 

Ges 


19) Cap. I. de conflizut. in 620; 


20) ©. I, H. soeumer lur. Ecclef. Proteft. T.I. L.1. Tit. IV. 
8. 45. pag. 242. — Daß auch ein auffergeridhtlis 
ches, aber wiederholtes, Geſtaͤndniß einer rechtlichen 
Gewohnheit die Kraft eines völligen Beweifes habe, behaups 
ten Frazr. BECMANNI in Confil. et Decifion. P. I. Deciſ. XI. 
n. 8. pag. 202 feq. 


21) cap. 3. X. de teſtib. cog. mYNsinGER lib. V. Obf. 96. n. 6. 
REINHARTH'ad'’Chriftinaeum. Vol. IV, Obf. 66. p. 97. de cRA- 
MER Obfervat. iur. univ. T. III. Obf. 847. $ 26. 


22) Denn hiſtoriſche Unwiſſenheit desjenigen, was in einem 
Orte alle wiſſen, wird in der L. 9. $. 2. D. de iur. er facei 
ignor. für unverzeihliche Sorglofigkeit schalten, und findet Fein 
rechtliches Gehör. Das Beflreiten folcher ganz notorifcher Ge⸗ 

wohn 
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Gewohnheitsrechts felbft anbetrift, fo ift zwar nicht zu 

laͤugnen, daß derfelbe insgemein mit vielen Schwierige 

Feiten verknüpft zu fenn pflegt, fo daß ſchon Leyſer *) 

fagte, er wiſſe ſich wenig Säle zu erinnern, daß. derjes 

nige, der einen folben Beweiß übernommen, denfelben 
vollführee hätte; man darf ihn aber doch deshalb mit 

Cafpar Alock?+) nicht für unmöglih halten, weil es 

uns an Benfpielen eines folhen nad aller Strenge ges 

führten Beweißes wirflih nit mangelt *). Bey dem 

Beweiße einer beſtrittenen rechtlichen Gewohnheit Fommt 

es num auf zweyerlen an; I) aufdas, was eigentlid 

erwiefen werden muß. I) auf die Beweiß— 
gründe‘). Das erfiere, oder das Beweißthema, muß 
aus der Natur einee rechtlichen Gewohnheit, und deren 

Erforderniffen beftimme werden. Da nun die Natur eis 

ner jeden Gewohnheit in einer Gleichförmigfeit der Hand» 

lungen befteher, fo ift zum Beweiße nie genug, wenn 

derfelbe nur überhaupt darauf gerichtet wird, daß ders 

gleichen 

wohnheiten, bie ber verlierende Theil füglich hätte wiſſen Fön» 

nen und müffen, zicht daher auch billig die Verurtheilung in 

die Proceßkoſten nach ih. S. Weber über die Proceßkoſten, 
deren Vergütung und Compenfation. $. 7. am Ende, 

23) Meditat. ad Pand. Vol. I. Spec. IX. m. 1. p. 87. 

24) Confil. Tom. I. Conf. 28. n. 223. 

25) Ein lehrreiches Beyfpiel findet man in Puͤtters Beytraͤ— 
gen zum T. Staats- und Fuͤrſtenrecht. Ih. IL Nr. XXXIX. 
©. 228, u. folgg. 

86) Bon dem Beweife einer gültigen Gewohnheit Handeln vor 
zuͤglich Dier, Herm. KEMMERICH in Diſſ. de probatione conſue- 
tudinis et obfervantiae, Ienae 1732. Sect. I, und Berm, Aug, 
GAERTNER Meditat. practicar, ad Pandect. Spec. I, med. XIII. 
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gleichen Gewohnheit, wovon die Frage ift, wirklich an eis 
nem Drvre eingeführt ſey?7), fondern e8 wird hierzu vor 
nehmlih erfordert, daß diejenigen Handlungen und Fälle 
ſelbſt umftändlid angegeben werden, wodurch die freitige 
Gewohnheit fol eingeführt worden feyn 28). Es muß al 
fo bewiefen werden, daß man ſchon vorhin beftändig und 
unabgeandert in folden Fallen eben fo zu Werfe gegans 
gen ſey, als in dem jegigen ftreitigen Galle nad) der bes 
haupteten Gewohnheit wieder gefhehen fol. Wie viele 
Fälle nun zum vollftändigen Beweife der ftreitigen Gewohns 
heit anzuführen find, und ob ſchon zwey derfelben für hins 
laͤnglich zu achten, muß billig dem Ermeflen des Richters 
überlaffen werden ?). Rathſam aber ift es immer, wenn 

der 


27) Zwar find foldye generelle Bemweisartifel, die auf das Dafeyn 
einer behaupteten Gewohnheit überhaupt geftellet find, für uns 
zuläßig nicht zu achten, fie muͤſſen nur durch nachflehende fpe» 
ciellere, in welchen einzelne gleichartige Säle angeführt wors 
den find, unterflügt werden. Es verdiene hierbey befonderg 
Matth. coLerus de procefübus executivis P. I. Cap. III. n. 34, 
u. folgg. nachgefehen zu werden. Man vergleiche auch hierbey 
das Beyfpiel eines ſolchen artieulirten Beweifes beym Puͤt—⸗ 
ter a. a. O. 

28) HOFACKER Princip. iur. civ. T. I. $.123. Mar fehe auch dag 
Präjudig beym weErnHer fel. Obf. forens. P. IV. Obf. CX. 
u. 4. U. folgg. ©, 240, 

29) ©. Kemmerich a. a. O. $. IV. am Ende, auh Struben 
in rechtlichen Bedenken, ı. Th. Bed. 130. ©. 369. Die meis 
ften Rechtsgelehrten glauben indeß, daß zwey vorgefallene actus 
zum Bemweife einer Gewohnheit zureichfen. Gaır. Lib. I. Obſ. 
31. MYNSINGER Centur, VI. Obf. ar. n.7. carezov P, If. 
Conft. 3. def, 22. n. 7. PEREZ Commentat. in Codic. tit. quae 
fit longa confuet, n.3. de BERGER Oecon. iuris Lib, I. Tit. 1. 


d· 19. 
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der Bemweißführer fo viele Fälle beybringt, als es ihm nur 
immer möglich geweſen, ausfindig zu machen. Unftreitig 
werden auch zum Beweiß einer folchen Gewohnheit, die den 
gefhriebenen Geſetzen entgegen ift, mehrere einzelne Hands 
Tungen erforderlich feyn, als wenn die Gewohnheit von der 
Art nicht ift, weil fi) aus einer oder der andern Handlung, 
die der Sandesherr gegen das Geſetz zugelaflen, die Abſicht 
deffelben, dag das Gefes in Zukunft nicht mehr gelten 
folle, noch nicht immer mit Gewißheit folgern Täffee 3°). 
Es müffen nun auch ferner die Handlungen, aus denen die 
freitige Gewohnheit dargethan werden fol, mit allen dabey 
vorgefallenen Umftänden angeführet werden, damit der 
Dichter beurcheilen Fönne, ob diefelben fowohl unter ſich con- 
‚ form find, als auch ob infonderheit die gegenwärtige ftreis 
tige Handlung von gleicher Art, oder doc unter jenen 
Handlungen als Species begriffen ſey. Daß die angezos 
gene Handlungen der Gewohnheit durch entgegengeſetzte 
niht unterbrochen worden find, gehört nicht zum Ber 
weißthema; fordern ift die Gleihfürmigfeit mehrerer Hands 
lungen erwiefen, fo wird fo lange vermuther, daß diefelbe 
nie unterbrodyen worden fen, bis das Gegentheil dargerhan 
wird 3’), Ob aber nicht die fireitige Gewohnheit /Decifice 

und 


F. 19. Allein 7, H. BOoEHMER in Iur. Eccl. Proteft, T. I, Lib. 
1. Tit. 4. $. 42. will diefes nur unter der Einfchränfung zulafs 
fen: A actus duo ILLUSTRES et NOTABILES probati fuerint, ita 
ur exinde fides iudici feri poflit, tale ius non feriptum extare., 


30) KEMMERICH 4. a. O. $. XII. pag. 74. 


ZI) SCHILTER Praxi iur. Rom, Ex. Il. $. 21. de cRAMER Ob- 
fervat. iur, univ. T. II. Obf. 847. $. 27. und KEMMERICK 
0.0. D. Sect. Il. $. VI. pag. 65. 
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und in individuo erwiefen, das heißt, ob nicht insbefondere 
dargerhan werden müffe, daß eben derfelbe Fall, worüber ges 
ſtritten wird, unter den naͤmlichen Umftänden ſchon mehr- 
mahlen vorgefommen, und daben jederzeit die behauptete 
Gewohnheit zur Regel angenommen worden fen? iſt eine 
Frage, worüber die Nechtsgelehrren nicht einerfey Meinung 
find. Die meiften wollen fie bejahen?*)); und diefen 
ſtimmt auch unfer Autor bey, Andere 33) hingegen Taffen 
eine Aehnlichkeit der Falle zu, und diefe leere Meinung, 
halte ich allerdings für gegründerer. Denn erfilih Fann 
man ja bey der Erklärung und Anwendung gefchriebener 
Gefege a fimili ſchlieſſen; warum folte es nun bey unge 
fehriebenen Gefegen anders feyu? Will der Geſetzgeber eins 
mal, daß es ben gewiffen Fällen hinführo beftändig eben fo 
gehalten werden ſolle, wie es von Alters her bis jetzt üblich 
gewefen iſt; warum ſollte es nicht auch feinem Willen ges 
maͤß fern, bey andern ähnlichen Fällen daffelbe Gewohn— 
heitsrecht Statt finden zu lafen? Sodann aber bejiärfen 
mich hierin auch felbft die Geſetze 3%. Es muß nur aber frey⸗ 
lich 

32) COTHMANN II. Refp. 84. n.52. mevıus P. IV. Dec. 3. n.7. 
de wERNHER fel. Obfervat. for. P.V. Obf. 135. IH, Born 
MER in lure Ecclef. Proteftant. T. I. Lib, I, Tit. IV. $. 44. 


pag. 235. fegq. KEMMERICH cit. Diff. Sect. I. $. VII, _ REIN- 
HARTH ad Chrifinaeum Vol. IV. Ob[.66. pag. 96. u, m. 


33) Ant, FABER in lurisprud. Papinianea Tit. II. pag. 81. vor- 
Tıus in Commentar.. ad Pandect. h. t, $. 36. xkönıc in Diff. de 
iure coniuetudinario $. 35. LEYSER Spec.IX. med. 8. HART- 
LEBEN Meditat. ad Pandect. Spec. XI. med. 12. 


34) L. 32. pr. D. de LL, De quibus caufis feriptis legibus non 
utimur, id cuftodiri oportet, quod moribus et confuetudine in- 
ductum eft; et fi qua in re hoc deficeret, zunc quod proximum 

et 
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lich eine wahre Aehnlichkeit der Faͤlle vorhanden ſeyn. 
Daß diefe bey wirflicher Anwendung oft fehwer zu beſtim— 
men fen, geftehe ich gern; aber eben defto nörhiger ift es, 
ein Principium feftzufegen, woraus die Aehnlichkeit der 
Fälle zu beurcheilen. Eine folche Aehnlichkeit ift nun als 
dann unftreitig vorhanden, wenn der gegenwärtige 
Fall, shnerabter er in fpecie noch nicht vor 
gefommen, dennoch nicht nur überhaupt um 
ter ein gewiffes genus controverfiarum zu 
zählen ift, von welchem derfelbe als eine Spe— 
cies anzufehen, fondern aud infonderheit bey 
dem jegigen einzelnen Falle eben der Grund, 
welcher vom ganzen genere gilt, ſtatt fin 
dee 35). Iſt dieſes, fo iſt der genebene Fall allerdings für 
gleichartig zuhalten, und es ift genug, wenn die Gewohnheit 
nur von dem genere cafuum erwiefen wird, unter welchent der 
fireitige Fal als ein Species begriffen iſt. Ban fege zum 
Beyſpiel, daß in einem gewiffen Orte die Toͤchter aus der 
DBerlaffenfchafe ihrer Mütter die Gerade für ſich verlangten, 
und ſich in einem Gewohnheitsrechte gründeten. Sie be— 
wiefen 
er confequens ei eff; d. i. man fol in den Fällen, da feine 
gefchriebene Gefege vorhanden find, auf Gewohnheiten Mücke 
ficht nehmen, und wenn es an beyden fehlt, die Analogie von 
ähnlichen Fällen zur Entfcheidungsnorm annehmen. ©. Ant. 
FABER in Rational. ad eandem L. Hiermit ſtimmt auch die 
L. 1. C. quae fe longa conf, überein, toorin dem Nichter zur 
Pflicht gemacht wird, auf RATIONEN, quae confaetudinem fua- 
fit, zu fehen, gewiß in feiner andern Abſicht, ald um daraus 
zu beurtheilen, ob wirklich eine Aehnlichkeit der Faͤlle vorhan- 
7. den. fey. 
35) de cRAMER Obfervat. iur. univ. T. III. Obf. 847. $.35- 
Gluͤcks Erläut.d. Band. 1. Ih. 5 
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wiefen hierauf, daß man ſich an diefem Orte in Erbfaͤllen 
von je her nah dem fähfifhen Rechte gerichtet hatte, fo 
haben fie auch in Anfehung der zum voraus verlangten Ges 
rade das behauptete Gewohnheitsrecht erwieſen, weil auch 
diefe fächfifchen Rechtens if. Ein anderer Fall. Ein 
Edelmann verlangt von einem Wittwer, der feiner ohne 
geibeserben verftorbenen Ehefrau lehnbares Gut ererbef, 
vermöge eines Gewohnheitsrechts das Erb , oder Sterb⸗ 
handlohn. Der Lehnmann glaube hiezu nicht verbunden zu 
feyn. Erfterer foll alfo feine angemaßte Befugniß erweifen. 
Der Edelmann beweißt nun mit einer Reihe von Fällen, 
dag ihm jederzeit die Wittwe, welde ihres ohne Kinder 
verftorbenen Mannes Lehngut ererbet, die Sterbelehn als 
perfona in inveftitura non comprehenfa, habe entrichten 
müffen. Es frage fih, hat Kläger dadurch fein Recht, 
auch in dem jesigen Falle ein Erbhandlohn zu fordern, er» 
wieſen? allerdings, Denn ift glei) der fich jest zugetra⸗ 
gene umgefehrte Fall vorher noch nicht in individuo vors 
gefommen, wer wird deswegen [Augnen, daß das von dem 
Lehnherrn erwiefene Gewohnheitsreht auch mit auf denfel- 
ben anzumenden fen, da bey demfelben der naͤmliche Grund, 
dag aud der Wittwer Feine perfona in inveftitura com- 
prehenfa ift, ftatt findet? Jedoch darf auch hier nicht 
aus der Acht gelaffen werden, was wir oben von der Rechts⸗ 
analogie überhaupt bemerkt haben, (S. 264 u. folg.) und ic) 
widerftreite gar nicht, dag Gewohnheiten, die erorbitant find, 
und befondere Rechte (iura fingularia) zum Gegenftand has 
ben, billig zu reſtringiren, und daher in ftreirigen Fallen nicht 
analogiſch, fondern fpecifice zu ermeifen find 3°). 2 
um 
36) Dergleichen Fälle findet man beym I. H. BoeHMeErR in Iur. 
Eccl. Proteft. T.I. Lib. I. Tit. IV. $. 44. pag. 236. ferner in 
ben 


4 
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Zum Beweiß einer fereitigen Gewohnheit ift jedoch 
nicht genug, mehrere gleicharrige Bälle angegeben zu haben, 
fondern es muß auch erwiefen werden, daß fte die zur 
Einführung einer rechtlichen Gewohnheit er 
forderlihe Eigenfbaften haben, in fofern fel- 
bige nicht etwa vermuthet werden koͤnnen. So z. B. bedarf 
die Eigenfchaft der VBernunftmäfigfeit Feines Be 
weifes, fondern diefe wird ben einem ermiefenen Gewohn⸗ 
heitsrechte im Zweifel vermuthet, bis das Gegentheil darges 
than ift 37). Dahingegen aber muß 1) bewiefen werden, 
daß die angeführten Handlungen, wodurd die Gewohnheit 
fol begründer worden feyn, öffentlih und in der Mei. 
nung einer moralifhen Nothwendigkeit find 
unternommen worden, infofern nicht etwa die Eigenfchaften 
fi fhon aus der Natur der angeführren Handlungen von 
felbft ergeben follten. Denn man feße z. B. daß es ſolche 
Handlungen wären, die in den Gerichten vorgefommen, und 
worüber geftritten worden ift; fo iſt megen jener Eigen 
f&baften Fein befonderer Beweis erforderlih. Allein man 
nehme nun den Fall an, daß in einem Orte, deifen Einwohner 
gewiffe Holzungen gemeinſchaftlich befigen, dergleihen Holz 
erbſchaften ſich in Teutſchland häufig finden, die maͤnn— 
lichen Erben allein mit Ausſchließung der weiblichen in den 
Holzantheil des verftorbenen Erblaffers zu fuccediren begehr; 
ten, auch desfalls erwiefen harten, daß diefe Holzgerechtig— 
Feit in dem Orte jedesmahl bey dem Mannsftamme verblie, 

Hh 2 ben 
den gemeinnuͤtzigen juriſt. Beobachtungen und Rechtsfaͤllen von 
Gmelin und Elfäffer. IV. Band. N. VII. S 86. u. folgg. 


37) CRAMER c. 1. $.27. KEMMERICH cit. Diff, Sect. IL $.X, 
pag. 69. 


ee ji 
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ben fen. Würden fie wohl hierdurch ſchon die Behauptung 
einer excluſiven Gewohnheit genugſam ‚dargerhan haben ? 
Sch glaube: es nicht. Denn find gleich noch ſo Tange die 
Holztheile den Soͤhnen verblieben, ſo folgt doch daraus 
noch nicht, daß ſie vermoͤge rechtlicher Nothwendigkeit bey 
denſelben haben verbleiben muͤſſen ?3). Es muß alſo dieſer 
letztere Umſtand noch beſonders dargethan werden. 2) Die 
zur Begruͤndung einer rechtlichen Gewohnheit erforderliche 
Laͤnge der Zeit bedarf nur inſofern eines Beweiſes, daß 
nachgewieſen werden muß, wenn die angefuͤhrten einzelnen 
Handlungen vorgefallen ſind, damit der Richter beurtheilen 
koͤnne, ob der Zeitraum, binnen welchem ſie vorgefallen ſind, 
ein tempus diuturnum genennt zu werden verdiene. Wenn 
jedoch in einem Lande zur Einfuͤhrung eines ungeſchriebenen 
Rechts entweder durch ausdrückliche Landesgeſetze oder durch 
unbeſtrittenen Gerichtsgebrauch eine gewiſſe Ver jaͤh— 
rungszeit angenommen worden iſt, ſo muß beſonders 
gezeigt werden, daß dieſe Zeit wirklich verfloſſen fey??). 
Sind 
38) ©. Struben in rechtl. Bedenken 1. Ih. Bed. 128. und 
befonder8 LUDoLF Symphorem. Confultat. et Decifion. Vol. I. 
Conf. 44. pag. 1335. deffen Worte bier einen Platz verdienen: 
Non ſuſſicit, fagt diefer gründliche Nechtsgelehrte, ad pro- 
bationem excluffvae confuerudinis, fi allegetur, in hoc vel illo 
cafu hereditatis fucceffiffe folos mafculos, cum exclufone femi- 
narum, fed oportet fpecialiter doceri, ita propter confuerudi- 
nem, vel wi talis confuezudinis faceum effe, non alia de caufa, 
cum tale quid etiam contingere potuerit ex [peciali teſtatoris 
difpofizione , aut, in caſu inteflati, ex amicabili compofitione 
er pacto, unde aliqgua neutiquam infertur confuetudo.. Man 
fehe aud) vor Commentar. ad Pandect. h.t. $. 31. und von 
Eramer in den weplarifchen Nebenftunden. Part. XII. &. 100. 
39) de cramer T. III. Obf.847. $. 27. et 28. UND KEMMERICH 
8.0. O. & XII. pag. 77. 
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Sind num anf folhe Art die zur Einführung einer 
ftreitigen Gewohnheit erforderliche Handlungen und deren 
weſentliche Eigenſchaften rechtlich dargethan worden, ſo 
wird die Genehmigung des Landesherrn, inſofern dieſelbe 
nicht etwa durch eine allgemeine, oder ſich auf die ſtreitige 
Gewohnheit: beziehende beſondere Verordnung ſchon aus 
druͤcklich erklaͤrt worden ſeyn ſollte, ſo lange vermuthet, bis 
das Gegentheil dargethan worden iſt 4%. Es wäre denn, 
daß von einer’ folden Gewohnheit die Rede fen, die den 
allgemeinen Landesgeſetzen gerade entgegen ftreiter, in wels 
Gem Falle eim deutlicher Beweis erfordert wird, daß fie 
zu feiner Wiffenfhafe gefommen *') Diele 
erhellee 4. Bo aus der ausdrüclichen hoͤchſten Confirmas 
tion #2) ſolcher BO wor auch aus andern Um⸗ 
ftänden. 

Genug von dem Beweisthema; ich will nun ya zu 
- den Beweismitteln felbft ſchreiten, wenn ih zuförderft nur 
noch dies bemerkt habe, daß der an fich ſchwere Beweis eis 
ner fereitigen Gewohnheit alsdann viel von feiner Schwie— 
rigkeit verlieher, wenn nicht ſowohl über das Daſeyn, fons 
dern blos über den heutigen Gebraud und Gültig- 
— einer alten Rechtsgewohnheit geſtritten wird; 
253 b- ®. 
40) SCHILTER Ex. II. $. 16. not. b. 

41) Man vergleiche hier befonders Kemmerich a. a. O. 9. XI 
42) Haec (confirmatio) fihreibt KRemmerich a.a. D. not. d. 
Pag. 71. in sancrıorı Principis SENATU potifimum , wel, bec 
deficiente, in. REGIMINE faltem EROVINCIALL-.feri debere vi- 


derur : A feilicet, velatione ad Principem facta , acıus confüe- 
tudinis inductivus confirmetur. 


:43) ©. Kemmerich a. a. O. $. 2. ©. 60. ii. not, e. 
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B. einer foldhen, welche in einer Collection des Mittelal⸗ 
ters z E. im Sacfenfpiegel enthalten ift ($. 69). 


Die Beweismittel bey einem Orvofnbesehte 
Fönnen nun, wie in andern ffreitigen Fallen, 


I) Zengen ſeyn. Wie viele aber zu einem ſolchen 
Beweiſe, von welchen hier die Rede ift, erfordert werden, 
iſt unbeſtinmt. Daher die meiften Rechtsgelehrten der 
Meinung find ++), daß es auch in diefem Falle bey. der Re⸗ 
gel bleibe, nah welcher zu einem vollftändigen Beweiſe nur 
zwey untadelhafte Zeugen. erfordert werden #5). Andere 
wollen jedoch eine größere Anzahl der Zeugen beym Ber 
weiſe einer rechtlichen Gewohnheit für nörhig, oder wenige 
fiens für zuträglicher halten‘), Meines Erachtens läge fi 
hiervon in abftracto nichts beftimmen, fondern es. kommt 
alles auf ihre Wiffeniyaft an, die fie von den einzelnen 
Handlungen haben, wodurd die ftreitige Gewohnheit er⸗ 
tiefen werden fol. Haben nun zwey derfelben von den 
zum Beweis angeführten einzelnen Fällen und deren Um⸗ 
fiänden volfommene Wiſſenſchaft, find fie überdies claſſiſch, 
fo ift nicht einzufehen, warum der Beweis durch die Aus⸗ 
fagen zweyer folder Zeugen nicht für vollführe geachtet 

werden 


44) coLerus de Proceff, executiv, P.I, Cap. II. n. 34. SCHIL- 


Ter Exerc,. II, $, 20, zoesıus in Commentar, ad Pandeet, h, 
t. 9. 86. u... m. 


45) L. ı2, D. de teftib, 


46‘ struv Synt. iur civ, Ex. Il. th, 21. raser Cod Lib. IV, 
Tit. 15. Definit. 14, KEMMERICH 4. a. O. 9, XVII. vorr 


Commentar ad Pandect. h. t. 9. 34. Letzterer — wenig⸗ 
ſtens zehen Zeugen. 
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werben follte +7”)? Daß inzwifchen der Beweisführer eben 
deswegen wohl thut, wenn er mehr als zwey Zeugen er⸗ 
nennt, hat Feinen Zweifel. So viel nun aber die Auss 
fagen berfelben anberrift, fo ift es nicht hinreichend, wen 
die Zeugen überhaupt deponiren, daß eine dergleihen Ges 
wohnheit, worüber geftritten wird, wirklich vorhanden 
ſey *8), oder wenn fie die ihnen vorgelegten Beweisartifel 
nur ſchlechtweg bejahen; nein, es müflen ihre Ausfagen, 
wenn fie beweifen folen, nicht nur auf die einzelnen Fälle 
und Handlungen der Gewohnheit, und übrigen Eigenfhafe 
gen derfelben gerichtet feyn, fondern auch einen hinreichenden 
Grund ihrer Wiffenfhaft enthalten #7). In ſo fern es 
jedoch nur auf das Alterthum eines gewiſſen in Streik 
gezogenen Gebrauchs allein anfommen follte, find auch Te- 
ftes de auditu für zuläffig allerdings zu halten, zumahl 
wenn diefelben ihre Ausfagen dahin gefteller haben, wie fie 
es von fehr alten Leuten gehört, daß etwas immer und feit 

Menſchengedenken nicht anders gewefen wäre ’°). Und da 

es übrigens beym Beweife eines Gewohnheitsrechts vorzüglich 

auf einzelne Handlungen anfommt, fo ift es Feinem Ziweis 
fel unterworfen, daß auch Teftes fingulares, welche von 
einzelnen verfchiedenen, aber dod homogenen Handlungen, 

354 oder 

47) de cramer T. III. Ob. 847. 6. 29. 

48) MYNSINGER Cent. V, Obf. XLI. n. 14, Hofacker Princip, 
iur. civ. Tom. I. $, 125. \ 

49) coccEjı in iure civ. controv. h. t. Qu. XIV, KEMMERICH 
a.0.D.$. XVII. ©. 83. vUrFFENDORF Obfervat. iur, univ. 
T. I. Obf. 138. $. 1. Rundens Grdfäge des teutfchen Pris 
vatrechts $. 56. | 

80) STRUV 04.4. D. wERnHer fel. Obf. for. T. I. P. IV, Obf. 
37. 2.3. 
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oder von verſchiedenen Umſtaͤnden einerley Faetums, bie 


aber. einander nicht entgegen. find, zeugen, für. unstäie 
nicht gehalten werden dürfen") 


ID Urkunden, welche entweder dergleichen Hand⸗ 
lungen ſelbſt enthalten, wodurch die Gewohnheit eriwiefert 
werden foll, 3. B. ſchriftliche und obrigkeitlich beſtaͤttigte 
Aufſaͤtze Über Handlungen der Art, wovon die Frage ift, 
desgleichen rechtskraͤftige Urcheilsfprüche, in welchen nach der 
vorhin ſchon einmal beftrittenen Gewohnheit geſprochen wor⸗ 
den iſt 2); oder welche das Daſeyn der ſtreitigen Gewohn⸗ 
heit beglaubigen, naͤmlich glaubwuͤrdige Arteftare 3) die 
eine Erzaͤhlung, daß dergleichen Handlungen vorgek ommen 
ſind, als zur Begruͤndung der behaupteten Gewohnheit er⸗ 
fördert werden, enthalten, machen auch hier wichtige Beweis, 
mittel aus. Es Fann jedoch das bfofe Zeugniß des Rich⸗ 
fers von einer hergebrachten Gewohnheit, wenn in demfels 

ben Feine einzelne Handlungen und Falle, überall mit Bes 
ziehung auf die Acten, angegeben worden find, die Kraft 
eines rechtlichen Beweiſes nit behaupfen St), und wenn 
gleich 
51) ©. GAERTNER Meditat. pract. pag. 29. n. 2. 
32) Runde a. a. O. 
Wie ſolche Atteſtate beſchaffen ſeyn muͤſſen, —* Stru⸗ 
Bi in den vechtl. Bedenken V. Th. Bed. 90. ©, 187. 
34) ©. Strubenn2.Th. Bed. LIN. $:4. ©. 222, a’wERN- 
HER T. 5 P, IV. Obf. 110. ibique in Supplemene. und T. II, 
P. U. Obf. 252. n. 116. fgq-  cRAMER cl. $ 30. et. gt. Frarr, 
2ECMANNI Conüil, et Decifion, Part. I, Refp. VI. n. 8. pag. 102. 
Eichmann in den Erklärungen deg buͤrgerl. Rechts J. Th. S. 


109. U. folz. Runde a. a. O. und ENMINGHAUS ad Cocce- 
zum h.t. Qu. XV. not. p. 
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gleich einige Rechtsgelehrte der Meinung find 5%), daß ein 
ſolches allgemeines. Arteftat, wenn es .nur durch das Ge 
richtsfiegel, und die gewöhnliche Unterſchriſt des Gerichts 
befräftiget worden, wenigfiens einen halben Beweis, ‚mache; 
fo. ift doch diefes von Andern ’°) ‚mit mehrern Grunde ges 
laͤugnet worden, indem befannten. Nechtens iſt, dag. über- 
haupt Fein Zeugniß, welches nicht beftimme, fondern nur 
in allgemeinen Ausdruͤcken abgefaße ift, etwas, mithin auch 
nicht einmal ſemiplene erweiſe 37)... Es muß alſo das 
richterliche Atteſtat, wenn es eine volle Beweisfraft haben 
fol, fo eingerichtet werden, daß es nicht nur. einzelne Faͤlle 
aus Gerichtsacten enthält, fondern: auch daraus ‚die erfore 
lichen Eigenfhaften eines gültigen Gewohnheitsrechts- erhels 
len; fo wie ‚fihs denn aud wohl von, felbft.verfteht,. daß 
der Beweis der Gewohnheit nicht das. eigene: Incereſſe des 
Richters deals dürfe 53). Ob nicht 


ns Be ——* a in 


55) s. LEYSER Meditat. ad Pändeck. Spec. IX. med, 9%: 


56) reintartn ad Chriftinaei Decifion. Vol, IV. Obf. 66.,p.96. 


und HARTLEBEN Meditat. ad —— Vol. L, P. I. Spec. XI. 
med. 13. 


57) L. 4. Cod. de teſtib. Ein andere iſt es, wenn bie, Analo⸗ 
gie des teutſchen Rechts das Zeugnig des Richters unterſtuͤtzt, 
wovon Puͤtter in den auserleſenen Rechtsfaͤllen 1. Band 
2. Th. Dec. 43. ein Beyſpiel giebt. 


53) 3. E. wenn der Richter, um ein, von ihm geſprochenes Ur 
theil zu vechtferfigen , ein Herfommen durch fein Zeugniß dar⸗ 
thun wollte, welches der andere flreitende Theil im Zweifel ges 
“zogen; ſo kann das Zeugniß des Richters in Caulfa‘propma kei⸗ 


nen gültigen Beweiß geben.” ©. MüLLer in Öbfervat. pract. 
ad Leyferum T. I. Obf. 36. 
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III) in Ermangelung anderer Beweismittel auch die 
Zufbiebung des Eides zum Beweis einer ftreitigen 
Gewohnheit gebraucht werden Fönne? ift nur in fo weit 
zu verneinen, als der Eid überhaupt darüber deferirt wers 
ben fol, daß eine folhe Gewohnheit, als behauptet werden 
soil, wirklich vorhanden fen ’?), weil eines Theils überhaupt 
fein Eid in folle zugefhoben werden darf, fondern das 
factum, worüber der Eid deferirt wird, jederzeit nach allen 
denjenigen Umftänden, wovon die Wahrheit deffelben abs 
hängt, beftimme feyn muß *%); andern Theils aber die Nas 
tur eines Gewohnheitsrechts dieſe Beweisart an fich nicht 
zulößt, indem eine erwieſene Gewohnheit, ale Gefeg, viele 
verbindet, niemand aber durch feinen Eid den Rechten eines 
Dritten zu nahe freten, oder einem Dritten eine Verbind⸗ 
lichkeit aufbuͤrden darf?). Daß indeffen über einzelne Um⸗ 
flände der zum Beweis angeführten Handlungen, wovon 
der Gegner MWiffenfchaft haben muß, der Eid zugeſcho⸗ 
ben werden Fönne, leidet Eeinen Zweifel, Sollte aber 
nicht auch 


IV) in dem Falle, da die vorgegebene rechtliche Ges 
wohnheit nur halb, oder auch über die Hälfte, aber doch 
noch nicht volftändig erwiefen worden, wenigftens auf den 
Erfüllungseid erkannt werden Fonnen? Die meilten 

Rechts⸗ 


89) S. Claproths Einleitung in den ordentlichen bürgerlichen 
Proceß. 2. Th. $. 321. n. VIII. ©. 461. MALBLANC doctrina 
de iureiurando. Lib. III. Cap. III. $. 44. pag. 136. 


60) ©. Ge. Lud. soenmer Diff. de auctoritate iudieis eirca ius- 
iurandum in iudieio delatum. Goett. 1772. $. XIL n. Il. pag. 16. 


61) MALBLANC a. a. O. ©. 138. 
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Rechtsgelehrten leugnen diefes *). Andere aber wollen mes 
nigftens das juramentum de credulitate zufaffen®3). Ich 

glaube, wenn an der Vollſtaͤndigkeit des Beweifes nur 
naoch wenig mangelt, und der Erfüllungseid nur dazu dies 
nen fol, diefen oder jenen einzelnen Umftand, der ſchon zu 
einen ziemlichen Grad der Probabilität gebracht worden iſt, 
duch dieſen Eid völlig auſſer Zweifel zu ſetzen, * kann 
allerdings darauf erfannt werden °*). 


Hiermit befhliegt nun unfer Autor diefe wichtige Mas 
Serie vom Gewohnheitsrecht, wenn nun gleih in andern 
Syſtemen und Commentaren auffer den vorgefragenen 
Saͤtzen auch noch von der Wirfung und Auslegung eines, 
Gewohnheitsrechts gehandelt zu werden pflege, jo erfordern 
doch dieſe Puncte Feine. weitläuftige Erörterung, fondern 

laſſen 


62) voer Comm. ad Pand. h. t. 8. 33. in fine. wo er folgenden 
Grund anführt: Cum rali iureiurando actor id, quod minus 
plene probatum eft, confcientiae propriae teflimonio, circa pro- 
prium, non alienum factum occupato, confirmer , bic vero non 
'de iurantis facto , fed populi rotius confenfu tacito, ac frequen- 
tibus non actoris reive, fed aliorum actibus, dubitatio ft; e 
praefuppofita actuum Frequentia ad confuetudinem neceſſaria, 
non pofie non eſſe pluribus notum, quod confuetudine obtentum 
eft ; apparer, niß fallor, hic iurisiurandi fuppletorii materiam 
deficere. Hiermit fiimmen auch Struben in ben rechtl. Bes 
benfen IV. Th. N. 163. ©, 418. nertius Vol. II. deciſ. 408. 
N. 2. CRAMER T. Ill. Obf. 847. $. 33. HOFACKER Princip, 
iur. eiv. Rom. Germ. T.I. $. 125. pag. 102. U, a. m, überein. 


63) wernner P. I. Obf.38. GAERTNER Meditat. pract, ad Pan- 
dectas. Spec. I. pag. 29. 


64) MALBLANC doctr. de iureiurando pag. 276. KEMMERICH 
0. a. O. 9. XVIL pag. 84, 
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laſſen fih daraus, daß die rechtlichen Gewohnheiten die 
Geſetze nahahmen °5) und mit ihnen gleiche Kraft und 
Mirfung behaupten °%), von felbft herleiten. » Durch Ge 
wohnbeiten werden daher nicht nur neue Gefege eingeführe °7), 
fondern es wird auch dunklen Gefegen dadurch ein beftimmtee 
Sinn gegeben *8), ja es koͤnnen ſogar geſchriebene Gefege 
durch neue Gewohnheitsrechte ihre Kraft verlieren) Das 
her pflegt man eine legale Gewohnheit in conſuetudinem 
introductivam, interpretativam und abrogativam einzutheilen. 
Eine legale Gewohnheit iſt übrigens, wie ein jedes anderes 
Geſetz, zu interpretiren, und laͤßt, nachdem es der Grund 
derſelben mit ſich bringt, eben ſowohl eine extenſive⸗ als te⸗ 
ſtrictive — zu * 


26. 88 
Bon den Sraruten der Gemeinpeitem. 


Gerniß Bann 
Begriff und verfchiedene Gattungen ver Gemeinheitem 


Vom Gewohnheitsrechte geht unſer Autor. zu der 
Schre von den Statuten der Gemeinheiten und Eele⸗ 
—* gien 


65) 9.9. Lade I, N.G. ee C. Diuturni mores confenfü uten- 
tum comprobati, legem imirantur. be 
66) L. 32. 33. 35. 36. u. 38. D. b. z. ©. Tob. Iac. REIN- 

HARTH Diſſ. de iuris non feripti extra territorium eficientiz 
Goett. 1737: 
67) L 32,2: D.b, 2. 
68) L 37. D. b.'r> ' Optima'eft Legum interpres confuetudo, 
69) L. 32... D. br. Diefem if L.2. C. quae fit Tonga 
confuer, nicht. entgegen, wie. ich ad 9.93: geigen werde. 
70) voEr h. t. $. 36. 
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gien Über, weil auch diefe in gewiſſer Ruͤckſicht als eine 
Gattung von Gefeken anzufehen find. In den Frags 
menten diefes Titels unferer Pandecten Fommt jedoch nichts 
davon vor, fondern es wird davon an einem ganz andern Örte , 
Lib. XLVI. Tit. 22. gehandele. Eine Univerfitas‘ 
perfonarum, eine Gemeinheit, Gemeinde, 
Collegium, Korpus oder Korporation ift übers 
haupt eine vom Staate oder deffelben Oberhaupte ausdruͤck⸗ 
lich genehmigte oder privilegirte Geſellſchaft, die ſich zu eis 
nem fortdauernden gemeinnüßigen Zweck verbunden hat. 
Sie erfordert alfo 1) die Verbindung mehrerer Menfcber 
oder Mitglieder des Staats zu einem gemeinfchaftlichen 
Endzweck; wie jede andere Geſellſchaft; fie unterfcheider ſich 
jedoch darin, daß fie 2) einen fortdaurenden Endzweck hat, 
welcher mit dem gemeinen Zweck des Staats überhaupt in 
einer gewiffen Verbindung ſteht; und 3) vom Staate ges 
nehmiger if. Eine dergleichen Gemeinheit wird als eine 
moralifhe Perfon angefehen, die nie ftirbe, fondern immer 
diefelbe bleibt, wer auch deren Glieder ſich ganz oder zum 
Theil verändern, ja fie beſteht noch, wenn auch die Anzahl 
ihrer Glieder bis auf eine einzige Perfon wäre vermindert 
worden ’!), Die Hervorbringung einer ſolchen moralifchen 
Perſon ift nur ein Werk des bürgerlichen Geſetzgebers 7°), Die 
Geſetze 


71) L.7. $.2. D. Quod eniusq. univerſ. nomine, 


72) Weder hohe Juſtizcollegien, noch Unterobrigfeiten dürfen fich 
alfo ein folches Recht, Gemeinheiten zu beflätigen, anmaffen, 
wenn es ihnen nicht ausdrücdlic vom Landesheren ertheilet 
torden ifl. BERGER Oecon. iur. Lib, I, Tit. I. % 18. n. 2. 
LEYSER Spec. DLIX, in fin. Coroll. 2. Dem Landesregenten 
kommt biefes Recht vermoͤge feiner oberauffehenden Gewalt 

zu. 
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Geſetze eignen diefes Recht dergeftallt dem Regenten und 
höchften Gefegeber im Staate zu, daß es den Unterthanen 
als eine unerlaubte und flrafbare Handlung zugerechnet 
wird, wenn fie ſich unterfangen, eine moralifche Perfon zu 
gründen, melde von dem Gefeßgeber nicht ausdrücklich das 
für. erflärt worden ift7?). Und diefe ausdruͤckliche Erklaͤ⸗ 
rung des Regenten ift eben die Beftsrigung, wodurch 
fi eine Univerfitas oder Gemeinheit von einer jeden andern 
Geſellſchaft unterfcheider, und wodurch ihr zugleich die Faͤhig⸗ 
keit beygelegt wird, bürgerliche Rechte und Berbindlichfeiten 
im Staate zu erwerben 7%), 


Da eine Perſonen, Gemeinheit immer eine beftimmte 
geſellſchaftliche Werbindung mehrerer Menfchen voraus 
fegt, die vom $andesheren zur Erreihung eines gemein⸗ 
ſchaftlichen Endzwecks ıft beftatiget worden; fo giebt «8 
nun fo mancherley Gattungen folder moralifher Perfonen, 
fo verfehieden diefe gefellfhaftliche Verbindungen unter den 
Menfchen in Abfihr ihres Endzwecks, ihrer Mitglieder und 
ihrer innern Verfaſſung feyn Fönnen. Der Zweck, wozu 
Collegien oder Gemeinheiten geftifter worden find, kann 

entwe⸗ 


zu. S. Hofe. Schnauberts Reichsſtaͤndiſches Staatsrecht 
§. 238. U. 242. 


73) &.1. L. 3. 4. 1. D. de collegiis er corporib. Dies mag 
auch wohl die Urfache feyn, warum die Kehre von Gemein 
beiten und Eollegien unter diejenigen Titel der Pan—⸗ 
decten gebracht worden iſt, die von Verbrechen handeln. 


74) Die Lehre von ben moralifhen Perfonen hat am 
beften Herr Prof, Woltär in den Grundfägen der Rechts— 
gelehrfamfeit (Halle 1785. 8.) zwot. Abſchn. S. 215. u. folgg. 
abgehandelt. 
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entweder ein geiftliher, — Gortesverehrung, oder ein 
mweltlicher feyn, der auf die Negierung des Staats, oder 
auf die Erleichternng gewiſſer Ermerbungsmittel, oder auf 
die Beförderung eines andern Nusens, abzielt; im erftern 
Sale werden fie kirchliche oder religiöfe 7), 2 B. 
Kirchen, Stifter, Klöfter, im zweyten aber weltliche - 
Gemeinheiten oder Collegien genennt, 3. B. Sandesregieruns 
gen, Städte, Dörfer, Innungen und Zünfte der Hands 
werfer ꝛc. Schulen und Akademien werden jedoch bekann⸗ 
ten Rechten nad) zu den univerfitatibus ecclefiafticis 
auch felbft unter den Proteftanten gerechnet; auf was für 
Gründen aber diefe Einrihtung beruher, diefes auseinander 
zu feßen, gehört nicht hierher 7°). Ferner unterfcheiden fi 
univerfitates perfonarum aud in Anfehung ihrer GTie- 
der von einander, je nachdem diefe entweder individual; oder 
moralifche Perfonen find. Sm erftern Falle werden fie E ol, 
legien; im zweyten aber Corpora im eigentlichen Ders 
ftande genennt. Mehrere Collegia zufammen, welche in 
einer gewiffen Verbindung ftehen, machen alfo ein Cors 
pus aus. 3.3. eine Academie 77). Endlih nah dem 

Unter, 


v5) Daß im canonifchen echte univerfitates ecclefiafticae, und 
congregationes religiofae von einander verſchieden find, iſt des 
kannt, denn leßtere haben ein religisfes Ordensleben zum Ends 
zweck. ©. G, L, BOoEHMeR Princip, iur. canon. Lib, Ill, Sect. III. 
Pag. 309. 

76) ©. G. L. BoEHMER Princip, iur. canon. Lib. III. Sect. III. 
Tit.6. 9. 455. u. 456. 


97) stRvck Uf. mod, Pandectar. Lib. XLVII. Tit. 22. $ 1. fagt: 
CORPUS 4 COLLEGIO 2a diffinguitur , quod illud fit coniunctie 


plurium diverferum collegiorum, Jedoch werben die Worte 
Colle- 
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Unterſchied ihrer innern Verfaſſung find Univerſitaͤ⸗ 

ten entweder von der Art, daß einige Mitglieder eine mit 

Zwanasrechten verfehene Direction und Gerichtsbarkeit uͤber 

die andern haben, oder nicht. Erſtere werden univerfita- 

tes ordinatae, auch Staatsgefellfbhaften genennt, 
3. B. Staͤdte, Eapitel, Academien 7°). 


$. 89. 


Rechte einer Aniverfität. Begriff und verfchiedene Sattungen 
der Statuten. 


Gemeinheiten ftellen in den Gefhäften des bürgerli- 
hen $ebens eine moraliſche Perſon vor, und haben, fo wie 
andere Perjonen im Staate, ihre Rechte und Berbindlichs 
Feiten; ja fo lange in Ruͤckſicht auf die Arten der Rechte, 
welche Menfchen erwerben koͤnnen, die Gefege feinen Unters 
ſchied zwifchen einer moraliſchen Perfon und einen individus 
ellen Menſchen machen, jo lange ift eine moraliſche Perfon 
auch gleicher Rechte fähig, wenn nur das Recht, von defe 
fen Erwerbungsfähigfeit die Rede ift, nicht von der Natur 
ift, daß es fhlechrerdings nur von dem. Menſchen, der e3 
erworben, in eigner Perfon muß ausgeübt werden. Denn 
jo Fann z. DB. eine moraliſche Derfon Feine elterlihe Gewalt 
erwerben, auch Fein Teſtament oder Codicill machen 77). 

Die 
Collegium und corpus auch oft für Eind genommen. L. 10. 


$.1. D. de vacat. mun. L. penult. $. ı2, D. de iure immunit. 
L.ı. D. quod cuiusq, univ. nom. 


75) Andere Begriffe verbindet mit diefen Benennungen Herr 
Geh. R. NETTELBLADT Syſtem. elem. iurispr. poſ. Germ. gen. 
Lib. II. Sect.I. Tit. I. $. 849. feq. 


29) ©. Woltaͤr a. a. O. $. 176. ©. 224. u. folgg. 


r 


— 
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Die Rechte einer Univerſitaͤt laſſen ſich Übrigens ſehr gut 
in zwey Hauptelaſſen eintheilen. Einige flieſſen aus der 
Natur und dem Zweck der Geſellſchaft her, und ſtehen alſo 
einer jeden Perſonengemeinheit nach Masgabe ihres Ent— 
zwecks ſchon von ſelbſt zu, ohne daß eine beſondere Erwer— 
bung noͤthig iſt; dieſe werden Geſellſchaftsrechte, 
von andern auch Collegialrechte genennt; und verhal⸗ 
ten ſich als Mittel zur Erreichung des gemeinſchaftlichen 
Endzwecks der Univerſitaͤt. Andere Rechte haben ihren 
Grund in einer beſondern Conceſſion der Geſetze, oder des 
Regenten, oder ſie ſind durch einen beſondern Rechtstitel 
erworben. Zu dieſen gehoͤrt, daß Univerſitaͤten die Rechte 
der Pupillen und Minderjaͤhrigen haben, und ihnen daher, 
wie dieſen, ben erweißlicher Laͤſion die Wiedereinſetzung in 
den vorigen Stand zu ſtatten kommt 80). Auch koͤnnem 
wenigftens nach dem neuer römifchen Rechte, erlaubte Gr 
meinheiten zu Erben eingefeßt, oder ihnen fonft etwas vers 
macht werden 3‘). a e8 erlauben fogar die Gefege, daß 
eine moralifche Perſon ſolche Rechte erwerben koͤnne, welche 
einem Menſchen nur auf die Zeit ſeines Lebens zugeſtanden 
werden, und nach deſſen Tode wieder zuruͤckfallen. Nur 

ver⸗ 


80) L. 22. 9.2. D. L. 4. C. ex quib. cauf. maior. in int. reſt. 
L. 3. C. de iure reipubl. cap. 1. U. 3. X, de reſtitut. in integr. 
LEYSER Meditat. ad Pand, Spec. LIV, med. 3. NETTELBLADT 
a. 0a. D. 9. 869. 

81) L. 12. C. de bered. infir. L. 2. u. L. 20. D. de reb, dub. 
©. HEINEcCIVS de collegiis et corpor. opilicum. Cap. I. $. 27. 
ſeqq. in Opufe. var. pag. 412. fegg. und Weſtphals Theorie 
des rom, Rechts von Teflamenten. Kap. 3. 9. 145. u. folgg. 
©. 107. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Band. 1. Ch. — 


” 
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verordnen fie zu gleicher Zeit, daß wenn eine moraliſche 
Perſon dergleichen Rechte erworben haben ſollte, ſolche denn 
eben ſo nach Ablauf von hundert Jahren zuruͤckfallen 
ſollen, wie fie würden mit dem Tode eines Menſchen zuruͤck⸗ 
gefallen fenn, der fie erworben haste 8%). Aufferdem hängf 

es von der Willkuͤhr des Geſetzgebers ab, in wie weit er 

die von ihm beftäctigre oder geſtiftete Gemeinheit der Ers 

werbung bürgerliber Rechte in feinem Staate fähig erflä- 

ren, oder welchen Stand und welche Rechte er ihre ſonſt 

benlegen wolle 23). So viel nun infonderheit die Gefell; 

ſchaftsrechte einer Gemeinheit anberrift, fo gehören das 

hin vorzüglich folgende: 

1) Das Recht, ein eigenthümliches Vermögen zu ers 
werben, und eine gemeinſchaftliche Caffe zu haben 34), wors 
aus die zur Unserhalfung derfelben erforderliche Koften bes 
firitten werden Fönnen. Hiermit ift auch das Recht die 
zur Verwaltung diefer Gemeinheitsguͤter nöthige Adminiftras 
toren zu beftellen 35), verbunden. 

2) Das 


82) L.56. D. de ufufruceu. L. 8. D. de ufufr. legat, In bey« 
den Gefesftellen wird zum Grunde angeführt: quia is finis 
vitae longaevi hominis ef, ©. wEsTPHAL de libert. et fervit, 
praed. pag. 659. 

83) Woltär a. a. O. 8.173. ©. 219. 

84) L.1. $.1. D. Quod cuiusque univ. nom. 

85) Zwiſchen diefen Adminifiratoren und der moralifchen Perfon 
felbft tritt eben dasjenige rechtliche Verhaͤltniß mit allen dar. 
aus fließenden Folgen ein, welches zwifchen Vormuͤndern 
und Pupillen oder Minderjährigen obwaltet. Clement. 2. de 
domib. religios, G, L. BOEHMER Princip. iur. canon. Lib. III. 
Sect, V. Tit. VIII. 9. 629. Woltär a aD. $. 180. 
©. 233. u. folg. 
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2) Das Recht, Vorſteher und andere jur Berreibung 

der geſellſchaftlichen Angelegenheiten nöthige Bediente, (offi- 

ciales univerfitatis, ) infonderheit zur Führung ihrer ges 

meinfchaftlichen Sroceffe einen Anwalt oder Syndicum 
zu beftellen; wovon Lib. III, Tit, 4. ein mehreres 8) 


3) Das Recht eines Gemein s Siegels ſtehet eigents 
lich nur ordinivren Univerfiräten und Collegien zu 97). 
Sünfte aber koͤnnen ein feldhes ohne befondere Tandes- 
herrliche Bewilligung nicht führen, in ſofern e8 nicht etwa 
ſchon bey Einrichtung einer Zunft ercheilee worden ift 2%), 


4) Das Recht, Statuten zu errichten 89), 
512 Don 


86) L.1. 4. 1. D. quod cuiusg. univ. nom. 


87) ©. Iuft, Henn, BoEHMER Diff. de iure et auctoritate figilli 
authentici. Halae 1742. GosseL de figillis univerfitat. Lipfß, 
175% 


88) Joh. Fried. Chriſtoph Weiffer Recht der Handwerker. 
(Stuttgardt 1780. 8.) 3. Abſchn. $. 29, 


89) Li4. D. de Colleg. et Corporib. Sodales funt, qui einsden 
eollegii funt. His autem poteftatem facit lex, pactionem, 
quam velint, fibi ferre: dum ne quid ex publica Lege corrum- 
pant. In den folgenden Morten wird diefes Gefeg aug den 
Geſetzen des Solons hergeleifer, welches aber ganz unnd. 
thig war, indem jede im Staat erlaubte Geſellſchaft ſchon an 
fih das Recht Hat, die Mittel zur Erhaltung ihres Endzwecks 
zu verabreden, fich deswegen zu vergleichen, und biefelbe 
durch einen Gefelfchaftsvertrag feſtzuſetzen. ©. Zach, nuser 
Diff, de Legihus Solonis, quas recitat Gajus lib. IV. ad Leg. XII. 
Tabular, Cap. II, in Difertar. iurid. er pbilolog, (Franequerae 
1703. 4.) P.I. pag. 281. fegg. 
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Von dieſen wird nun noch inſonderheit zu handeln 
ſeyn °°), Was find denn aber Statuten der Gemein, 
heiten? Ueberhaupt verfichee man darunter die verbindli⸗ 
hen Kegeln, welche für eine Perſonen-Gemeinheit, z. B. 
für eine Stadt, ein Stift, eine Academie u. dgl, ausdrüch 
lich fefigefegt worden find. Diefe Fünnen von zweyerley 
Art ſeyn. Entweder folde, die unter den Mitgliedern eis 
ner Gemeinheit verfragsmweife find errichtee worden, 
und alfo nur als Verträge verbinden; oder folche, die 
als Gefege in der Gemeinheit promulgirt worden find, und 
als Gefege verbinden. Erſtere werden latuta conventio- 
nalia, iure collegiali condita; letztere aber ffatuta legalia 
genennt. Diefe koͤnnen entweder von dem tandesregenten 
jeldft einer Gemeinheif promulgire worden ſeyn; denn es 
ift nichts ungewöhnliches, folge particufäre Landesordnuns 
gen Statuta, Stadtgeſetze, zu nennen ?"); oder, es 
kann fenn, daß der Regent die gefeßgebliche Gewalt einer 
Gemeinheit auf eine von ihm abhängige Weife in einen 

gewiſſen 


90) Unter den vielen Schriften, melde von Statuten han 
dein, verdienen vorzüglich empfehlen zu werden; Paul vorr 
de ſtatutis eorumque concurfu. Amftelod.. 1661. 12. Jo. voET 
Commentar. ad Pandect. Lib. I. Tit. IV. P. II. Chriſt. Gotel. 
gıccıus Entwurf von Stadtgeferen oder Statutis. Frankf. u. 
Beips. 1740. 4. Fr, Ign. unger Diff. de eo, quod circa ob- 
fervansias et ftatuta eccleliarum, piorum corporum, municipio- 
rum, collegiorum aliarumque communitatum iuris eft. Wirceb. 
1754. Jo. Otto LUTTERLOH Diff, de ftatutis collegiorum opi- 
ficum. Goett. 1759. und HOFACKER Princip. iur. civ. Rom. 
Germ. T.I. Lib.I. Cap. Ill. Tit. 3. pag. 105. ſeq. 


91) Reichskammergerichts⸗Ordn. P.L T. 3. $. 1. Reichshofr. 
Ordnung Til. d. 15. J. R. 2. $. 105. 
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gewiffen Bezirk des Staats verliehen hat. Was ſodann 
diefelbe vermöge diefer Gewalt verordner, ift eigentliches 
Geſetz, und ob es gleich) in der Geftalt, wie ein Gemeinds⸗ 
vertrag z. B. durch Mehrheit der Stimmen zu Stande 
Fommt, fo gehört dies dennoch blog zu der Art, wie die 
gefesgeblihe Gewalt von der Gemeinheit ausgeübt wird, 
Andere aber die Natur der gefezlihen Vorſchrift Feinsswes 
ges ??). 

Eine fehr gewoͤhnliche Bedeutung iſt ferner diejenige, 
da man die Stadtrechte, welche mit oberherrlicher Geneh—⸗ 
migung find errichtet worden atuta nennt. Diefe werden 
aud mir den Namen Willführ, Weichbild, oder 
Markt-Recht belege 3). Hier verſteht unfer Autor 
unter Statuten dasjenige Recht, welches unter den Mit 
gliedern einer gewiſſen Gemeinheit oder eines Eollegiums 
vermittelſt eines Vertrags iſt feſtgeſetzt worden. Statu— 
ten in dieſer letztern Bedeutung gelten eigentlich und an ſich 
nur wie Verträge, fie erhalten jedoch eine geſetzliche Aucto— 
rirat, wenn fie vom Landesherrn beftätiget worden find. 


$. 90 
Gültigkeit der Conventionalftatuten. 


Sollen Statuten gelten, welche durch einen Geſell— 
Thaftsvertrag errichtet worden find, fo wird dazu erfordert, 
Ir 1) daß 

92) ©. Schnauberts Beytraͤge zum T. Staats, und Kirchen⸗ 
recht. 1.25. N. V. $.2. ©. 62. u. folgg. 

93) Rıccıus a. a. O. 1. Buch. 1. Hauptfl. $. VII. u. folgg. C. U. 
GRUPEN Diff. de civitatum forma, vulgo Weichbild. Hanover 
1758. 4. Weſtphals teutſches Privatrecht. 1. Ih. 2. Abs 
handl. S. 28. u. folgg. Danz Handbuch des heutigen teut—⸗ 
fhen Privatrechts 1.8. 8.49. ©. 163. 


so2 1. Buch, 3. Fit, 890, 


1) daß der Gegenftand derfelben ein ſolcher ſey, wel» 
ber Gemeinde» oder Sefellfhaftsfahen betrifft, 
Sonſt tritt die Gemeinheit aus den Schranken ihrer Ges 
ſellſchaftsgewalt. Was nun aber Gemeindefahben find, 
ift cheils aus dem Endzweck der Gemeinheit, theils aus der 
Natur anderer von ihre erworbenen Gerechtſame zu. beurs 


theilen ?4), Denn man fee, daß der Gemeinheit ‚oder. 


dem Collegio die Gerichtsbarkeit, oder Epifcopalrechte Zus 
ftehen, fo find auch Sachen, welche die Ausübung derfels 
ben betreffen, unfireitig für Gemeindeſachen zu halten. 
Gleichwie nun aber alle im Staate gebilligte Geſellſchaften 
der Hoheit des Staats unterworfen find, fo dürfen auch 


2) dergleichen Gefellfcbaftsverträge nicht: gegen aus—⸗ 
drücflih und fehlechterdings gebietende Gefege des Regenten 
ſtreiten, oder ſonſt dem gemeinen Wohl nachtheilig feyn, 
In einem ſolchen Falle iſt die beſondere Beſtaͤtigung des 
Landesherrn ſchlechterdings erforderlich, wenn gleich die Ge⸗ 
meinheit durch ein ausdruͤckliches Privilegium das ius fta- 
tuendi erhalten haben ſollte 9). Denn es läßt fi mit 
Vernunft nie annehmen, daß der Sandeshere durch ein 
folhes Privilegium fid feiner gefekgebenden Macht, als 
des hoͤchſten Majeſtaͤtsrechts, habe entäuffern, und eine 
ganze Gemeinde von dem Gehorſam gegen. Iandesherrliche 
Befehle difpenfiren, oder die Befolgung feiner Geſetze ihs 

rer 


94) Schnauberts Beyträge zum T. Staats, und Särften. 
rechte. 1.°h. N.V. 8.2. 


95) Webers Neflerionen zur Befsrderung einer gründlichen 
Theorie vom heutigen Gebrauch) des roͤm. Rechts d. 25. S. 88. 
u. folgg. 
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rer Willkuͤhr überlaffen wollen ?%). Sind jedoch vorhans 
dene Gefege nicht ſchlechterdings gebierend oder verbietend, 
fondern nur hypotherifch, fo kann einer Gemeinheit das 
Recht, durch Verträge etwas von denfelben abweichendes 
feftzufesen, um fo weniger verfagt werden, als diefe Bes 
fugniß fogar einzelnen Bürgern des Staats zufieht. Da 
jedoch Verträge eigentlih und in der Regel nur die Pas. 
eisconten verbinden, die fie fchlieffen, aber feinen Dritten, 
fo folgt hieraus, 

3) daß durch die Statuten, welche nichts anders als 
Verträge find, Niemand als die Mitglieder der Ge 
meinheit, welche diefelben errichter, oder doch in dieſelben 
gewilliget haben, verbunden werden. Cie erfirecfen alfo 
ihre DerbindlichFeie nicht auf diegenigen, welche Feine Ges 
meindeglieder find; es wäre denn, daß durch einen Ges 
meindeſchluß ſolche Rechte und Verbindlichkeiten wären feft- 
geſetzt worden, welche blos Grundſtuͤcke betreffen; z. B. 
wenn vermoͤge eines ſolchen Geſellſchaftsvertrags die Koſten 
zur Beſtreitung der Gemeindeausgaben unter dem Namen, 
Anlagen, auf die Haͤuſer und Grundſtuͤcke in der Ge— 
meinde ausgeſchlagen worden; ſo muͤſſen ſich ſolche Laſten 
auch Fremde gefallen laſſen, welche dergleichen Guͤter, auf 
denen fie haften, acquiriren 97). Auſſerdem wird kein 

Siq4 | Drit—⸗ 
96) Mit Recht ſagt I. H. Borumes Introduct. in ius publicum 
univerf. ‚ag. 401. der gleiche Meinung hegt: poteſtas ralis 
conceſſa femper intelligitur sALVO IURE IMPERANTIS, cui eſt 
Subordinara. Man fehe auch von Cramer weglarifche Nes 
benflunden Th. VII. ©. ı14. f. und Strubens rechtliche 
Bedenken 4. Th. Bed. 62, 
97) Eben fo, wie fich jeder Nachfolger und Befiger eines vers 


äußerten Grundſtuͤcks das Pfandrecht, oder die Servitut ges 
fallen 
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Dritter, der nicht Mitglied der Geſellſchaft iſt, durch 
das Statut einer Gemeinheit verbunden. Wir reden je— 
doch blos von conventionellen Statuten. Bey ſolchen Sta 
futen, die eine geſetzliche Auctoritaͤt erlangt haben, iſt es 
freylich anders. Denn durch dieſe werden nicht blos die 
Mitglieder der Gemeinde ſelbſt, ſondern auch andere ver⸗ 
bindlich gemacht, welche in dem Bezirke, worin der Gemeins- 
heit die gefesgebende Gewalt zufieht, fi aufhalten. Gtadt- 
geſetze (ftatuta legalia) verbinden daher nicht nur diejenis 
gen, weiche wirklich Bürger find, fondern auch andere, welche 
in der Stadt ihren Wohnfig haben, und die Vorſtaͤdter 3). 
Da die Befugniß gewifle Statuten zu machen, eine Ges 
meinheit nothwendig auch berechtiget, darüber. zu halten, 
und gewifle Auffere Motive zu beftimmen, welce die Mits 
glieder zur Beobachtung derfelben antreiben koͤnnen; fo 
kann ferner 


4) einer 


fallen faffen muß, die wir durch einen Vertrag vorher einem 
Dritten daran? conffituiet haben; dies beſtaͤrkt au) L.67, D, 
de contrah, emt. et vendit. wo es heißt: Alienatio cum fit, 
cum ſua canfa dominium ad älium transferimus, quae eſſet fu- 
tura, fi apud nos ea res manfiffet. causa zeigt hier bie ganze 
Defhaffenheit der Sache an, eg werden alfo darunter infons 
derheit auch die auf der Sache ruhende Befhwerungen 
verflanden. S. Weſtphals Lehre deg gemeinen Rechts vom 
Kaufe Padıts Mierhe und Erbzinscontract (Leipzig 1789.) 
1.25. 1. Hauptſt. 4. Kap. d. 115. ©. 9. 


98) ©. Chriſt. Henr. BREUNING quaeſt. iur. controv. an iura 
urbium ſtatutaria obligent incolas municipiorum. Lipſiae 1773. 
Paul, Nilb schmipr Diff. de. ſtatutis civitatum, quatenus in- 
colas fuburbiorum obligent. Ienae 1755. HOMMEL  Rhapfod, 
Quaeft, for. Vol. I, Obſ. 154. 
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4) einer Gemeinheit das Recht, mit der Vebertres 
tung ihrer Statuten gewiffe Strafen zu verfnüpfen, um 
fo weniger verfage werden, je befannter es ift, daß au 
Paciscenten fih zu einer Conventionalſtrafe verpflichten 
koͤnnen, wenn wider den Vertrag, welden fie gefchloffen 
haben, gehandelt werden ſollte. Nur muͤſſen die Con 
ventionalfirafen freylich fo befhaffen feyn, daß fie 
init dem Zwecke und der Befchaffenheit der Gejellfehaft übers 
einfommen, und hierdurch Fein Eingrif in die Majeftätes 
redte geſchieht. Und diefes Recht, gewiffe gefeilfpaftliche 
Strafen zu beſtimmen, ziehet auch 


5) die Gewalt nach ſich, ſolche den Uebertretern aufs 
zulegen, und die in den Zweck der Geſellſchaft eins 
fhlagense Handlungen nad der feftgefegten Regel der 
Statuten zu beurtheilen 9°). Man will diefes Geſellſchafts⸗ 
recht mie den Namen einer Conventionalgerichts— 
barfeit belegen, doch immer nur im uneigentlihen Vers 
fiande, indem, wenn Gewalt zu brauchen nörhig ift, die 
Hülfe der Dbrigfeit angerufen werden muß. Ein anders 
wäre 68, wenn einer Gemeinheit die ordentlihe Gerichts⸗ 
barfeit als ein befonderes Recht verliehen worden. Ends 
lich ift 

6) noch) diefes zu bemerfen, daß Gemeindefchlüffe 
fhlechrthin zu befolgen, und unter dem Vorwande einer Un⸗ 
billigkeit von einzelnen Gemeindegliedern nicht umgeftoffen 
werden Fönnen, da fie eines Theile einer freywiligen Zus 
fammentrerung und Webereinfiimmung der Gemeindeglieder 
ihren Urſprung zu danfen haben, andern Theils aber auch 

| — eine 


99) Man ſehe hier vorzüglich MüLLER ad Leyferum T. J. Obſ. 29. 
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eine Gemeinde die Vermuthung für fi hat, daß fie zur 
Abfaffung eines Schluffes aus hinlänglihen Gründen ges 
ſchritten ſeyn werde '°9). 


$. 91. 
Bon Errichtung der Gemeindefchlüffe. 


Dor allen Dingen kommt es jedoch bey der Frage, 
ob Statuten gültig und verbindlich find, auf die gehoͤ— 
rige Are ihrer Errichtung an. ft diefe durd bes 
fondere Grundgefeße, oder durch Obſervanz feftgefest, fo 
muß e8 dabey bleiben, und die in Gemäßheit derfelben abs 
gefaßte Staruten find ſodann allerdings für die ganze Ges 
meinde verbindlih, wenn fie auch nicht einzeln darein ges 
williget haben follte . So z. B. ftehe oft dem Stadfs 
magifteat in den Landſtaͤdten das ius ftatuendi vermöge 
eines landesherrlichen Privilegiums, oder vermöge eines 
ausdrücklihen oder ſtillſchweigenden Vertrags mit der Bürs 
gerſchaft zu ?); und es kommt alsdann weiter auf die Obs 
fervan; an, ob er diefes Recht allein, oder anders nicht als 
mie Zugiehung einiger Deputirten von der Buͤrgerſchaft aus⸗ 
üben kann 3). Im Falle nun aber wegen der Art, wie 

die 
100) ©. Gmelins und Elfäfferg gemeinnügige juriſt. Bes 
obachtungen und echtsfäle. 3. Band. N.V. ©. 57. u. folgg. 
1) ©. müLLer Obfervat. pract. ad Leyferum, Tom. I. Obf.23. 
2) ©. HARTLEBEN Meditat, ad Pandect. Spec, X. med.6. Auſſer⸗ 
dem ift der Magiftrat einer Landftadt nicht befugt, der Bürger: 
ſchaft ohne ihre Einmiligung Statuten aufzubürden, Ver⸗ 
gleiche LEYser Medit. ad Pandect. Spec. VIII. med. 7. 


3) HOFACKER Princip. iur. civ. rom. germ. T.I. $. 135. in fin. 


Riccius von Stadtgefegen. I. Bud. 3. Rap. $.20. ©. 354 
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die Statuten in einer Gemeinde zu errichten, Feine befons 
dere Einrichtung vorhanden ift, muß die Vorfchrift des ges 
meinen Rechts zur Nichrfehnur genommen werden. Nach) 
diefer wird nun zur geſetzmaͤßigen Errichtung der Statuten 
folgendes» erfordert. 

ı) Es müffen alle Mirgfieder der Gemeinheit, oder 
des Colegiums auf die darin hergebrachte Weiſe zufammen 
Berufen werden. -Auh Unmuͤndige und —E —— mit 
ihren Vormuͤndern. Von dieſen muͤſſen 


2) wenigſtens zwey Drittel erſcheinen; und endlich 

muß 
3) der größte Theil der Anweſenden in den Gemeins 
deſchluß, oder das zu errichtende Statut einwilligen *). 
Was alsdann auf folhe Art dur die Mehrheit der 
Stimmen beföleffen worden ift, wird als ein einſtim— 
miger Gemeindefhluß angefehen, welchen ſich auch diejenis 
gen, die den Fleinften Theil ausmachen, gefallen laſſen müf 
fen 5). Der Vorwand, daß ihre Meinung der moralifchen 
Perſon vortheilhafter fen, als die Meinung der entgegen 
geſetzten Majoritaͤt, (vota minoris partis faniora efle) 
kann weder die Ausführung des durch die Mehrheit der 
Stimmen gefagten Schluffes hindern, noch die Minorität 
berechtigen, das durch die Stimmen des gröffern Theile 
beliebte, als von ihnen nicht beliebt, nicht zu beobachten ©). 
Denn 


4) Niccius aa D. I. Bud. 6. Hauptſt. $. 3. ©. 406. 
z) L. 19. D, ad municigal, L. 160. $. 1. D. de Reg. Iuris. 


6) REINHARTH felect, Obfervat. ad Chriftinaei decif. Vol.I. Ob- 
feryat. 9. In Meligions> und ſolchen Sachen, welche iura 
fingulorum betreffen, überwiegt jedoch die Mehrheit der Stim- 

men 
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Denn nicht zu gedenfen, daß es ſchwer zu beurtheifen, noch 
ſchwerer aber zu beweifen ift, quae vota faniora fint, fo 
hat doch immer im Zweifel der gröffere Theil die Vermu—⸗ 
ehung für fi 7). Sollte e8 an einem oder dem andern 
der oben angeführten Erforderniffe ermangeln, fo verbinden 
ſolche Statuten mur, allenfalls ‚diejenigen, welche darein ges 
williget haben, bie nicht convocirten Mitglieder aber find 
daran nicht gebunden, geſetzt auch, daß des Oberherrn 
ſtaͤtigung dazu gekommen wäre 3). 


rm. 
In welchen Fällen ift die landesherrliche Beſtaͤtigung 
zur Guͤltigkeit der Statuten erforderlich? 

Statuten, welche auf die im vorigen Paragraph bes 
fhriebene Are _errichtee worden, und nur die Gemeindeglies 
der vertragsmweife verbinden, bedürfen eigentlih an und für 
fi fo wenig, als Verträge, der landesherrlihen Beſtaͤti⸗ 
gung zu ihrer Gültigkeit. Nichts deftoweniger aber ift den⸗ 
noch jede im Staate erlaubte Geſellſchaft auch in Anſehung 
ihrer Vertragsſtatuten der oberauf ſſehenden Gewalt des Lan⸗ 
desheren unterworfen. Vermoͤge dieſer Unterwuͤrfigkeit find 
daher Gemeinheiten ſchuldig, ihre Statuten der landesherr⸗ 
lichen Einſicht erforderlichen Sals vorzulegen, um zu jehen, 
ob diefelben auch etwas, das den Rechten des Sandesherrn 

und 


men des groͤßern Theils den Eleinern nicht.  Infkrum. Pac. 
Oswabr. Art. V. $.9. er 52. Cap. 29. de R. I, in 610. ©. 
WESTPHAL Tr. de itire fingulorum. Halae 1757. 

7) REINHARTH ad Chriftinaeum.. Vol. I. Obf. 39. n.7. e 

8) a WERNHER fel. Obſ. for. P. IX. Obf. 145. n. 2. LEYSER 
Spec: XII. med. 1. Rıccıus 4. a. D. 9.3. Pag. 406. 
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und dem gemeinen Wefen nachtheilig ift, enthalten. Ohne 
Tandesherrliche Konfirmation gelten indes Statuten nur als 
Berträge?) Sollen fie daher eine gefegliche Auctoritaͤt 
befommen, und auch in Anfehung anderer gelten und vers 
binden, die eigentlich Feine Mitglieder der Gemeinheit find; 
fo ift die oberherrfiche Beftätigung ſchlechterdings erforders 
lich 20). Diefe ift aber auch fodann nöthig, wenn durch 
diefelben efwas abgeändert werden fol, was in den Ges 
fesen durchaus und füplechterdings geboten oder verboten 
ift ""); oder wenn ein gewiffes Reichs/- oder Landesgeſetz 
vor⸗ 
9) Eben dieſes gilt auch von den Statuten der landſaͤſſigen Städte, 
©. rıccıus a. 0. D. 2. Bud. 6. Hauptſt. $.2. Und in fo 
weit hat LEYsER fpec. VIII. med. 2 —6. recht, wenn er den 
Städten dieß Befugniß, auch ohne beſondere Iandesherrliche 
Eonceffion und Confirmation Statuten zu machen, geflatten 
will. Denn die von ihm angeführten Gründe pafjen blos auf 
conventional Statuten. Mit diefen dürfen aber nicht eigents 
‚lihe Stadtgefegeverwechfelt werden; ſolche erfordern 
allemal die landesherrliche Conceffion oder Confirmation, denn 
an fich fieht den landfäffigen Städten feine Macht, Gefege zu 
geben, zu. S. Hofe. Schnauberts Bepträge zum £. 
Staats. und Kirchenrechte. 1. Th. N.V. ©.61.u.folg. HART- 
LEBEN Meditat. ad Pandect. Spec. X. med. 2. ſeqq. Eich 
mann in den Erklärungen des bürgerl. Rechts. 1. Th. ©. 433. 
Danz Handbuch des teutfchen Privatrechts 1. Band. 6. 51. 
10) ©. noracker Princip. iur. civ. T.1. $. 131. Struben 
rechel. Bedenten IV.CIh. Bed. 62. z. B. wen Fremde durch) 
das Statut vom Gebrauch eines gemein zuftändigen Rechts 
auggefchloffen werden folen. LyYncker Refp. U. 24. von 
Cramer Rebenflunden P.LXXIX. N.V. 
11) Dhne landesherrliche Confirmation haben dergleichen Sta» 
futen nicht einmal die Kraft eines gültigen Vertrags. ©. 
REINHARTH ad Chriftinaeum. Vol. Il. Obſ. 8. pag. IT. 
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vorhanden iſt, vermoͤge deſſen die Statuten einer gewiſſen 
Gemeinheit anders nicht guͤltig ſeyn ſollen, als wenn ſie von 
der Landes⸗- oder wenigſtens der dazu berechtigten Orts; 
obrigfeie beftätiger worden ſind 12). Daß die Beftärigung 
ausdrücklich gefchehe, ift nicht in jedem Falle erforderlich, 
es kann diefelbe auch ftillfhweigend ertheilt werden 3); in 
welchem Falle Statuten die Natur ungefchriebener Gefeße 
haben, infofern die Erforderniffe rechrliher Gewohnheiten 
vorhanden find *4). 


Zuletzt bemerkt unfer Autor nob, daß Statuten auf 
gewiffe Art auch auffer dem Territorium desjenigen fans 
desheren, von welchem fie genehmigte worden find, ihre 
rechtliche Wirfung auflern Fonnen. Wie fern diefes wahre 
ift, muß aus den Grundfägen beurtheilt werden, die ich 
ſchon oben in dem Titel de origine iuris 6. 74. u. folgg. 
von der Collifion teutſcher Particulargeſetze 
vorgetragen habe, Aus diefen ergiebt ſich, 


I) daß Statuten, welche blos den Zuffand einer 
Nerfon, und die davon abhängende Fähigkeit oder Uns 
fähigfeit zu contrahiren und zu difponiren, beſtimmen, audy 

auffer 


12) Ein Beyſpiel davon giebt ung dee Reichsſchluß wegen 
der Handwerfsmißbräude vom Jahr 1731: $. 1. vers 
möge melden Handmwerfsartifel ohne Confirmation fehlechters 
dingg nicht gelten follen. 

13) Lud. mencken Diſſ. de ftatutor, confirmator, auctoritate, 
BREUNING de iure ftatutor. non confirmator, Frick Grund—⸗ 
fäße des Rechts der Handwerker $. 11. 


14) HARTLEBEN Spec.X. med. 4. pag. 179. Uebrigens ift hier 
vorzüglich nachzufehen müLLer in Obfervat. pract. ad Zeyferum 
T.I. Obf. 22. 
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auffer Sandes gelten. Denn diejenige Qualität, welche die 
Gefege des Domiciliums einer Perſon geben, ift überall 
geltend, fo Lange diefelbe ihren Wohnfig nicht veränderr, 
fie bedient fih alfo aud) alenthalben der davon abhangenden 
Rechte. Man pflege dergleihen Statuten Slatuta perfo- 
nalia zu nennen. er alfo nach) den Statuten feines Wohns 
arts eine Infamie contrahirt hat, oder für Muͤndig oder 
Unmündig zu halten, träge diefe Eigenſchaft überall an fi. 
Es kann auch die den Bürgern und Einwohnern eines Orts 
nad) ihren Statuten anflebende Qualität in einem fremden 
Sande fogar in Anfehung der daſelbſt gelegenen Güter wirs 
Fen, infofern nämlich derfelben Fein eigenes Statut dafelbft 
enfgegenfteht. 3.8. wenn ein Sohn oder Tochter nach 
ben Statuten ihres Wohnorts fui juris worden, fo genieße 
derfelben Vater nicht weiter die Nutzung ihres Vermoͤgens, 
auch nicht einmal in Anfehung der unter einer fremden Lan⸗ 
desobrigfeit gelegenen Güter '3). 


I) Wenn Statuten aber nur Tediglih die Güte» 
der Gemeindeglieder betreffen, ohne Ruͤckſicht auf die Pers 
fon ihrer Befiker (Statuta realia), fo haben ſolche zwar 
infofern, als fie ihre gefeglihe Autorität von demjenigen 
Sandesherrn erhalten haben, in deffen Lande die Eigenrhüs 
mer derfelben wohnen, in Anfehung der aufferhalb Landes 
gelegenen unbeweglichen Güter folder Unferthanen Feine 
Wirkung; der Unterthan wird- daher unftreitig feine auffer 
Sandes gelegene Güter unverlege behalten, wenn derfelbe 


auch 


15) rıccıus a. a. D. 2. Buch. 14. Haupffl. Io. Sam, Frid, 
BOEHMER Diff. de efficacia ftatuti perfonalis extra territorium. 
Frfti 1756. Einer andern Meinung iſt voerr ad Dig. Lib, I. 
Tit.IV. P. 2. 9.3. fegg. 
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auch nach dem ſtatutariſchen Recht feines Wohnorts fein 
Vermögen, wegen begangenen Delicts, verwirfe haben ſoll⸗ 
te '°) ; auch wenn ftatuta domieilii die Clauſel enrhielten: 
die Güter mögen liegen, wo fie wollen, fo 
find fie dennoch auffer Sandes ohne Wirkung, und Fann 
hierdurch den Statuten des Orts, wo dieſe Güter Tiegen, 
nicht derogiret werden '7). Allein wenn ſolche Realſt a⸗ 
tuten von der Obrigfeit desjenigen Landes ihre legale 
Auctorität erhalten haben, wo die Güter, welche fie betreffen, 
Tiegen, fo müffen auch Auswärtige (forenfes), denen diefe 
Güter zugehören, ſich nad) denfelben richten; infofern von 
deren Ermwerbung, DVeräufferung, Verpfaͤndung, Sreiheie 
oder Beläftigung u. dgl. die Dede ift 18). Endlich 


IN) 


36) rıccıus @. a. D. I. Buch. 16. Hauptſt. $.IX. ©. 553. 


17) rıcervs 4. a. O. $. VII. ©. 551. Wären freylich in loco 
rei fitae feine entgegenftehenden Statuten vorhanden, fo würs 
den ſich ohne Zweifel die ftatuta domicilii realia auch auf die 
auffer Landes gelegenen Güter der Einwohner erfireden, 3.2. 
wenn nach den Statuten des Wohnorts eine allgemeine Güters 
gemeinfchaft unter den Ehegatten eingeführt ift, fo erfireckt 
fich diefe auch auf die auffer Landes gelegenen Güter derfels 
ben. ©. Ge. Lud. BoEHMER Diſſ. de iuribus et obligationibus 
coniugis fuperftitis ex communione bonor. univerlali. $. Io. 
HOFACKER T. I. $. 143. 


18) Henr. HILDEBRAND Difp. de obligatione forenfium ex iure 
ftatutario. Altorf. 1698. Jo. Frid. Kayser Disquif. de obli- 
gatione et valore ftatuti intuitu forenfium. Giefae 1746. (Der 
Autor hat den Tirel diefer Schrift unrichtig angegeben) und 
befonderg Chriff. Tb. ROEMER Diff. de eficacia ftatutorum in 
res extra territorium fitas, praef, Car, Chriſtoph. HOFACKER. 
Tubingae 1778. 
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#1) wenn die Startufen eines Orts den rechefidhen 
Geſchaͤften eine gewiffe Form vorfchreißen, deralsichen man 
ſtatuta mixtu zu nennen pfiege, oder fonft eine Handlung - 
Für erlaubt und gültig erflären, fo gelten felbige in fofern 
auch auffer Landes, daß dergleichen Handlungen, die in Ges 
maͤßheit derfelben an dem Orte vorgenommen worden find, 
auh auswärts für güftig und rechtsbeſtaͤndig angefehen 
werden müffen , in ſoweit ihnen nämlich an dem Orte, wo 
die Güter liegen, über welche dadurch zugleich difponire 
worden ift, Fein ſolches Geſetz entgegen fieher, mie welchem 
Die geiroffene Difpofition durchaus nicht beftehen kann '?). 


$: 93. 
Von der Aufhebung pofitiver Gefege. 


Nofitive Gefege Fünnen auf mancherley Art, und aus 
verſchiedenen Urſachen ihre Kraft verliehren. Hiervon muß 
nun noch Fürzlicp gehandelt werden, 


I) Kann der Gefeggeber felbft entweder ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend erflären, daß das Gefeg nicht mehr 
‚ gelten fol. Denn von feinem Willen hänge die Güftigs 
keit defielben ab; und wenn auch dem Geſetz die Elaufel: 
daß es auf immer gelten, und nie wieder ge— 
ändert oder gar aufgehoben werden folle, 
wäre angehängt worden ?°); fo kann dod dadurch die 

Macht 


19) rıccius a. a. O. 2. Bud). 15. Kap. 9.2. Puͤtter auser⸗ 
leſene Rechtsfaͤlle. z. Bandes 1. Th. ©. 80. und HOFACKER 
Princip. iur. civ. Rom. Germ. T. J. d. 143. pag. II5. 

20) Wir finden auch in verſchiedenen roͤmiſchen Geſetzen bers 
gleichen Eläufel. 3.3. in der L. 6. C. de ſec. nupt. Hac 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. Kk edicta 
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Macht des Gefergebers im mindeften nicht eingeſchraͤnkt 
werden, infofern er nicht efwa vermitfelft eines DVerfras 
ges ſolches verfproden haͤtte?). Der Gefeßgeber hebt 
nun entweder das ganze Geſetz ſchlechthin auf, dies heißt 
in der Sprache der Gefee, lex abrogatur; oder er vers 
ordnet etwas anders, das einem vorhergehenden Gefeß ges 
rade entgegen ift, — legi obrogatur; oder es wird ein 
vorhergehendes Gefeß durch ein nachher erfolgtes neues 
Gefes nur in einem gewiſſen Puncte abgeändert, — 
legi derogatur feu exrogatur; oder e8 wird einem Geſetze 
noch efwas neues hinzugefügt, und ſolches mit einem 
neuen Anhang vermehrt, — legi fubrogarur ””). Wenn 
nun glei der Regel nach das neuere Geſetz das Altere 
aufhebt *3); fo leider doch diefe Regel alsdann unftreitig 
eine Ausnahme, wenn das ältere Gefes ein befons 
deres Gefes, Statuf, oder Privilegium ift **); weil 

im 


edictali Legein perpetuum valitura fancimus etc. 
Unter den teutfchen Neichsgefegen giebt ung die güldene 
Bulle ein Beyfpiel. Eine foiche Clauſel ift immer unter der 
Bedingung: rebus fie flantibus, zu verftehen. ©. Moſers 
Betrachtungen über K. Joſephs II. Wahlcapitulation Ark. 2. 
§. 4. Not. 9. 

21) ©. Io. Nic. nertı Diff, de lege, claufula, ut ne abrogari 
unquam poflit, munita. in Opuſe. Vol,I. Tom. 3. pag. 1—23. 
UNd GERSTLACHER Corp. iur. germ. T.I. pag. 58. 

22) uLrıanus Fragm, Tit. I. $.3. bey schuLrtınG in lurispr, 
Antejuft. pag.563. L. ıo2. D, de V. S. 

23) L. fin, D. de conſtitut. Princip. 

24) Michtig fagt BOrHMER Introd, in ius Digeftor. Tit. de Iuft. 
et lure %.6. n. 4. Leges pofleriores GENERALES non femper 


mutare illa, quae antea IURE spEcıanı difpofita, fed inde 
ex- 
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im Zweifel nie zu vermurhen, daß der Gefeßgeber jene 
befondere Verordnung habe aufheben wollen, wenn er 
folches nicht deutlich erfläree hat). Es wird alfo in 
diefem Falle die neuere gemeine, und die ältere bes 
fondere Verordnung nad) eben dem DBerhältniffe, wie 
Regel und Ausnahme, zu beurtheilen ſeyn. (©. 415.) 


Auch durch den ſtillſchweigenden Willen des Gefeks 
gebers Fann ein Gefeß feine Gültigfeit verlisren, indem 
derfelbe eine dem Geſetz entgegenfichende Gewohnheit aufs 
Fommen laͤſſet. Daß durh ein Gewohnheitsrecht ein 
älteres Gefeg aufgehoben werden Fönne, hat überhaupt 
Feinen Zweifel, denn eine legale Gewohnheit har mit 
einem gefchriebenen Gefeg gleiche Kraft und Wirkung, 
(©. 492.) So gut als durch ein neues gefchriebenes 
Geſetz ein Älteres aufgehoben werden kann, eben fo guf 

3 Fann 


excrptionem capere. Eben diefes erläutert Papinian L,qr. 
D. de poenis durch ein fehr treffendes Beyſpiel, und gründet 
fi) dabey auf die Negel der L. so. D. de R. J. In toto iure 
generi per fpeciem derogatur,, et illud potifimum haberur, quod 
ad fpeciem directum eft; weiche 1. B. D’AnToınE in dem ele— 
Santen, nur wenigen befannten, Werf: Les Regles du 
Droit«civil, traduites en francoisavec des ex- 
plications et de commentaire fur chaque regle 
a Lion 1710. auf foigende Art ganz richtig Überfegt: ceſt une 
maxime generale en Droit, que l’efpece deroge au genre, d'ou 
il arrive, que les dijpohtions fpeciales font des reflricrions er 
des exceptions aux generales. Man fehe Übrigens Lud. God. 
MADIHN. Opufe.‘I. vicifüt. ſubſtit. exemplar. eiusg. veram indol. 
continens. (Halae 1775. 4.) $. 15. UND HARTLEBEN Spec. X. 
medit. 10, i 


25) Cap. 1. de conflitut. in 6to, 
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kann dies auch durch eine Gewohnheit geſchehen. Es 
beſtaͤtigen dieſes auch deutliche Geſetzſtellen 25), und nie 
wuͤrde wohl deshalb ein Zweifel entſtanden ſeyn, wenn 
nicht die Mißdeutung eines gewiſſen Geſetzes im Juſti—⸗ 
nianeiſchen Coder eine Veranlaſſung dazu gegeben hätte, 
Es ift die L. 2. C. quae fit longa confuet. welche folgenders 
geſtalt lautet: 
Imp. conTantınus A. ad Proculum. 


Confuetudinis ufusgue longaevi non vilis aucto- 
ritas eft: verum non usque adeo fui valitura momen- 
to, ut aut rationem vincat, aut legem. 


Ich will mid nit auf die "verfchiedenen Erfläruns 
gen der Rechtsgelehrten einlaffen, fondern meine Leſer 
deshalb auf die unten angezeigten Schriften vermweis 
fen’). So viel iſt aber gewiß, daß jenes Gefeg unferer 
obigen Behauptung Feinesweges zuwider fin. Die L. 2. 
iſt ein Eaiferliches Reſcript, alſo auf eine ergangene An—⸗ 
frage, ohne Zweifel eben desjenigen Proculus, ers 

laſſen 


26) $. 18. I. de iur. nat, gent. et civ. L. 32. $.1. D. de LL. 


07) ©. Gregor. LOPEZ MADERA Animadverf.‘ iur. civ. cap. 5; 
Lndov. vırauıs variar, lection. Lib. II, c. 28. Per. FABER 
Semeftr. Lib. IH. c.22. DONELLUS Commentar. iur. civ, lib, I. 
c.ı0. M. LYCKLAMA 4NYHOLT Membranar. Lib.1I. Eclog. II- 
noopr Comm. ad Digefta h. t. T. I. Opp. p. 16. JIof, AvE- 
Ranıus Interpretat. iur. Lib. II. c. 1. Jof, rinestres Hermo- - 
genian. Lib.I. pag.215. Fr. Car, conranı Diff. de confuetu- 
dine legem haud vincente, Helmft. 1745. Henr. God. BAUER 
Diff, de conciliatione L. 32. D. deLL. et L. 2. C. quae fit longa 
confuet. Lipf. 1761. und AYRER Progr. de confuetudine legem 
vincente. Goectt. 1764» 
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laſſen worden, an welchen das Mefeript gerichtet ift. 
Man muchmaffer, diefe Proculus, Proconful Afri- 
cae, auch wohl vielleicht ſelbſt noch Heyde, habe bey der 
Gelegenheit, da er vom K. Conſtantin einige mandata 
erhalten, worinn verfelbe manches in der alten Religion 
der Roͤmer reformiert, und das Volk ſich auf altes Her 
kommen und Gebrauch berufen, deshald Beriht an den 
Kaifer erftatter, vielleicht in dem Tone, in welchem 
Symmachus, auh zu Gunften der heidniſchen Dielis 
gion, an die Kaifer Valentinian, Theodoſtus und 
Arcadius ſchrieb D. Iſt diefes richtig, fo war hier gar 
nicht die Frage, ob ein Älteres Geſetz durch eine neuere 
rechtliche Gewohnheit aufgehoben werden Fünne? fondern 
von dem umgefehrten Falle die Rede. Der Sinn des 
Reſcripts ift alfo vielmehr dieſer; wenn gleih fonft 
eine alte Gewohnheit ein nicht geringes Ans 
fehen behauptet, foift doch dieſelbe nicht von 
ſolchem Gewichte, daß ſie gegen die Vernunft, 
und die geſetzliche Sanction etwas gelten 
koͤnne, wodurch jene Gewohnheit, als ver— 
nunftwidrig, iſt aufgehoben worden ) 


Kk 3 II) Zu⸗ 


28) Lib, X. Ep. 61. Dick iſt die Muthmaſſung des Ger. Noopr 
in Commentar. ad Pandect. h. t. weiche auch HEINECcCIUS in 
Pandect. h. t. $. 105. not. annimmt; und ſchon vorher Jac. 
GOTHOFREDUS in Comm. ad L. un. Cod. Theodof, de longa 
Confuet. behauptet hatte. 


29) ©. AvErAnNIUS c, l. KEMMERICH de probat. Confuetud, 
Sect. I. $. XII. not. c. und Höpfner im Commentar über 
die Inſtitutionen 8.58. am Ende. Viele Rechtsgelehrten glas 
ben indeffen, daß vie L. 2. C. quae fit longa confuer. der L. 32. 

D.h.t. 


sı8 1. Buch. 3. Fit. 8. 92: 


II) Zumeilen koͤnnen pofitive Gefeße ſelbſt aus. 
Norhwendigfeit ihre Güftigkeit verlieren, wenn näms 
lich die Umſtaͤnde fih gänzlich) geändert haben, unter wels 
hen ein gewiffes Geſetz gegeben worden ift, fo daß es 
nun ſchlechterdings Feine Anwendung mehr finden Fann 3°). 
Denn fo gewiß es ift, daß das Syſtem eines Staats. 
und die Girten eines Volks auf die Gefergebung felbft 
einen wichtigen Einfluß haben, fo gewiß ift es auch, daß 
die Deranderungen des Staatsfyftems und der Sitten 
eine Veränderung der Gefege nach ſich ziehen muͤſſen 3"). 
Gejege koͤnnen daher niche mehr gelten, 

ı) wenn 
D. h. t. derogire, und legen ihr den Sinn bey, daß in einer 
Monarchie gefchriebene Gefeße durch Gewohnheiten nicht auf 
gehoben werden fünnten. ©. voEr h.t. 9.37. cocczji in 
iure civ. controv. h. t. Qu. 14. Und Hr. Prof. EMMINGHAUS 
ad Eundem not.h. In den Preußifhen Staaten iſt diefer 
Grundſatz allerdings feſtgeſtellt, daß ſchon vorhandene Gefeße 
durch Gewohnheiten nicht wieder aufgehoben werden koͤnnen. 
©. Geſetzbuch für die Preuß. Staaten Einl. 8. 64. 

30) Job. Heinr. Eberhards Abhandlung von der Clau- 
fula rebus fie ftantibus, und befonders von deren Anwendung 
auf die teutſchen Neichsgefeße; in deſſelben Beyträgen 
zur Eriäuterung der teutſchen Rechte. 1. Th. NL. 
VOORDA Interpret. et Emendat. Lib. I. c. I. 

31) Vortreflich philofophirt hierüber Sextus Caecitius beym 
GELLIUS Noct, Atticar, Lib. XX. c. 1. — Non profecto igno- 
ras, fd ſagt dieſer roͤm. Juriſt, legum opporzunitates, et me- 
delas pro temporum moribus et pro rerum publicarum generi- 
bus, ac pro utilitarum praefentium rationibus, proque vitio- 
rum, quibus medendum eft , fervoribus mutari atque flecti: ne- 
que uno ſtatu confiftere, quin, ut facies coeli ac. maris, ita 
rerum arque fortunae tempeflatibus, varientur. Man vers 
gleiche hier auc) Ge. Sreph. wırsann Diff. de caufis, vim et 
auctoritatem legum minuentibus. Vitemb. 1778. 
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1) wenn der Gegenftand, naͤmlich die Perfonen oder 
Saden, von denen diefelben reden, jest nicht mehr vors 
handen find; oder 

2) diejenige weſentliche Eigenfehaft der Perfon oder 
Sache, von welder das Gefeg redet, und worauf die 
Sanction deffelben, als ihrem Hauptgrunde, beruhet, vers 
ändert worden ift. Gleichwie denn auch 


3) feinem Zweifel unterworfen, daß wenn der 
Hauptzweck eines Geſetzes aufhört, nothwendig 
auch deſſen Verbindlichkeit ein Ende haben muͤſſe. Auf 
den Nebenzweck, ohne welchen die Guͤltigkeit des Geſetzes 
doch beſtehen kann, darf alſo keine Ruͤckſicht genommen 
werden. Ueberhaupt iſt zu bemerken: wenn und in— 
ſoferne auch bey veraͤnderten Umſtaͤnden das 
Geſetz doch noch angewendet werden kann, 
fo bleibt es inſofern gültig?) Man vergleiche 
hierbey, was oben in dem Tit. de origine iuris $. 58. von 
dem heutigen Gebrauche des römifhen Rechts geſagt wors 
den ift; die dafelbft angeführten Benfpiele koͤnnen auch 
hier zue Erläuterung dienen. 


Zuletzt bemerfe unfer Autor noch, daß durch den 
bloſen Nichtgebrauch ein Geſetz feine Kraft und Guͤl— 
tigkeit keinesweges verliehre. Dich hat inſofern allerdings 
ſeine Richtigkeit, als bis jetzt noch keine Gelegenheit ge— 
weſen iſt, das Geſetz zur Anwendung zu bringen. Geſetzt 
alſo, daß auch in hundert und mehrern Jahren kein ſolcher 
Fall vorgekommen, wovon das Geſetz redet, ſo kann dieß 
der Guͤltigkeit des Geſetzes nichts benehmen, weil es ſeine 

Kk 4 12 ver⸗ 


32) HOFACKER Princip. iur, civ. T.I. $.88. 


so 1. Buch. 3. Fit, & 93. 


verbindfihe Kraft dur die Promufgation, nicht aber 
dur die Beobachtung erhält 3). Wäre jedoch bey vor» 
kommenden Fällen ein gewiſſes Geſetz fchen lange nicht 
mehr in den Gerichten befolget worden, da doch genug⸗ 
fane Gelegenheit zur Anwendung deffelben vorhanden ges 
weien, und der Geſetzgeber haͤtte diefen Nichtgebrauch ges 
ſchehen laſſen, ohne auf die Beobachtung des Geſetzes zu 
dringen, ſo kann durch eine ſolche Entwoͤhnung ein Geſetz 
allerdings aufgehoben werden, nur muß freylich der ufus 
fori contrarius fo beſchaffen ſeyn, daß daraus eine legale 
Gewohnheit entſtehen kann, und inſonderheit die ſpecielle 
Einwilligung des Geſetzgebers erwieſen werden koͤnnen. 
Unter dieſer Vorausſetzung koͤnnen auch ſegar Strafs 
geſetze per defuetudinem ihre Guͤltigkeit verlieren ?*), 
St mir in auſſergerichtlichen Faͤlen Fein Gebrauch von 
wem Geſetz gemacht worden, fo kommt es darauf an, ob 
Barth e ein bloſes Permufjiv » Gefeg iſt, und daher nur 
darum Fein Gebrauh davon gemacht worden, weil die Uns 
ferehanen in vorfommenden Fällen ſich ihres rechtlichen Fa⸗ 
vers begeben haben, welchen das Geleg ihnen angedeihen 
laͤßzt; oder es iſt von einem gebietenden oder verbietenden 
— die Rede. Im erſten Falle kann durch einen 
ſolchen willkuͤhrlichen Nichtgebrauch ein Geſetz darum nicht 
aufgehoben werden, weil jeder Unterthan ſich ſeiner Rechte 
nur bloß inſofern, als ſie zu ſeinem Vortheil eingefuͤhrt 
ſind, begehen. einem Dritten aber dadurch nicht präjudicis 
ven kann. Im letztern Falle hingegen finder eine Deros 
gation 


35) LAUTERBACH Colleg. theor. pract. Pandectar. h. t. $. 21. 
Fratr. secmannt in Confil, et Decif, P.L Reip. I. pag. 20. 


34) 9. 7. I. de iniuriis. 
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gation ſtatt, nur müffen die actus civium contrarii fo ges 
eigenſchaftet feyn, daß dadurch eine legale Gewohnheit be- 
gründe werden Fann. Daß der Nichtgebrauch des Gefes 
tzes durch gerichtlihe Erfenttniffe in contradictorio müffe 
beftätiger worden ſeyn, wie Leyſer 35) und mit ihm die 
Gebrüder Becmann 3°) dafür halten wollen, ift nicht ims 
mer erforderlich, fondern nur dann nöthig, wenn die Difpos 
firion des Geſetzes fo beſchaffen ift, daß die Anwendung defs 
ſelben gerichtliche Handlungen ſchlechterdings vorausſetzt 37). 
Man ſetze z. B. das Geſetz erfordere eine gerichtliche Beſtaͤti—⸗ 
gung der Ehepacten, es waͤren aber mehrmalen ſowohl unter 
Bürgern als Bauern Ehepacten ohne gerichtliche Confirma⸗ 
tion geſchloſſen, jedoch darıım nie anullirt worden, ‚weil es 


nicht zum Proceß gefommen, fo Fann daraus Fein obfer- 
vantia contraria, hergeleitet. werden. 


35) Meditat. ad Pandect, Spec. IX. med. 10, 


36). Confil, et Decif. P. II. Dec. 48. n.5. pag. 40. 


37) HARTLEBEN. Meditat. ad Pandect. Spec. XI. med. 14. Eid 
mann Erklärungen des bürgerlichen Nechts. 2. Ih. ©. 139. 


und befonberd MÜLLER in Obfervat, pract. ad Ley/erum Tom. I, 
Obf. 37. 


Res Lib. 


22 1. Buch. 4. Fit. $. 94. u. 95. 
— Lib. I. Tits IV; 
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Entwicelung ber römifchen und heutigen Begriffe von Con ſt i⸗ 
tutionen der Regenten. 


11 den fo verfchiedenen Gefekgattungen ber Roͤmer 
zeichnet ſich nun vorzuͤglich durch Reichhaltigkeit an 
Rechtsprincipien, welche durch dieſelben eingefuͤhrt worden 
find, diejenige aus, welche ung unter dem Namen Conftitu- 
tiones Prineipum die Fragmente diefes Titels Fennen ler⸗ 
nen 3°), Die Roͤmer legten diefen Namen denjenigen Vers 


ordnungen bey, welche die römifchen Kaifer, als Ober⸗ 


häupter des römifhen Staats, vermöge der ihnen durch 
die Legem regiam übertragenen höchften Staatsgewalt 3°), 
publi⸗ 


38) Io. strauch Diff. de ſtatutis a ſummo principe. Inter Dif- 
ſertat. academ. n. 3. Marg. FREHER Orat. de conſtitutionum 
imperialium inter caeteras iuris civ. partes excellentia. Frfti 
1672. Ulr. HUBER Oder Andr. BRUCE de Contftitutionib. Prin- 
cipum. Franea. 1683. 

39) Aus eben diefer Quelle leitet auch Ulpian L. J. D. b. x. 
die Gültigkeit der kaiferlichen Verordnungen her. Quod prin- 
eipi placuit, legis habet vigorem: utpote cum LEGE REGIA, 
quae de imperio eius lata eſt, populus ei et in eum omne fuum 


imperium er poteffatem conferat. Es ift jedoch bekannt, daß 


die Urtheile dee Gelehrten über die lex regia fehr verſchieden 
find. ©. cronovius in Orat. de lege regia. Lugd. 1675. 8. 
SCHOCK Tr. de quadruplici lege regia. Frfti 1668. 9. Leop. 
METASTASIUS de lege regia feu tabula aenea capitolina, notis, 

anim- 
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publicirfen, und welche bloß durch den Willen derfelben, 
ohne befondere Benftinmung des Senats und Volfs, ihre 
Unterehanen, als Gefee, verbanden 3°), Solche Berords 
nungen pubficirten nun die Kaifer entweder aus eigener Bes 
wegung, oder auf das Verlangen ihrer Unterthanen; zur 
erftern Claſſe gehörten die Faiferliben Edicte und Mans 
date; zur letztern aber die Faiferlihen Keferipte und 
Decrete. 


Edicte wurden bie allgemeinen Faiferlihen] Verord⸗ 
nungen genennf, welche entweder alle Unterthanen des gans 
zen römifchen Reichs, oder einen Theil derfelben z. B. eine 
ganze Prorn angiengen *). Enthielten dieſelben die Ent⸗ 


ſcheidung 


animadverſionibus, et variis quaeſtionibus illuſtrata. Romae 
1757. 4. Petr. van span Spec. hift. iurid. de SCto de im- 
perio Vefpafiani apud Gruterum, T. IL p. 24%. {purio. Lugd. 
Batavor. 1768. HUBER Digreff. Iuftin, Lib, I. c, 31. WE«= 
STENBERG in Div. Marco. Diff. II. c. I. van WACHENDORF 
Diff. de prineipe LL. foluto Cap. II. Chrifl. Dan. seck Diatr. 
de Lege regia Romanor. Lipfiae 1780. Eine Unterfuchung über 
die lex regia findet man au in Thom. Bevers Geſchichte 
des rim. Staats und des rön. Rechts. 3. Buch. 6. Kap. wo 
zugleich D. Voͤlkel in den Anmerkungen ©. 264—272. nad)» 
zufehen iſt. 

40) L. 2. 5. 11. u. 12. D. de Orig. iuris. 


41) Dieſe werden daher auch Leges edictales perperune , oder in 
perppruum valiturae genennt. L.6. C. de fec. nupt. L. 6. C. 
1 be. referipe. Zwar wollen verfihiedene Nechtsgelehrte bes 
haupten, als ob die Edicte ehemals, falle fie. die Kraft allge 
meiner Gefege haben follten, durch ein Senatusconfultum häts 
ten beftätiget werben müffen. ©. FABER Semeftr. Lib.I. c.25. 
sach hift, Iurispr. Rom. Lib. III. Cap. I. Sect. IV. 9.6. u. a. m. 

Allein 
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ſcheidung einer ftreifigen Rechtsmeinung, fo hieffen fie De 
cifionen, 4.3. die 50 Decifionen des K. Juſtinians. 
Enthielten fie aber fonft ein neues Recht, fo wurden fie im 
eigentlihen VBerftande Edicte genennt. 


Mandate waren Faiferliche Inſtructionen für Staates 
bediente, befonders für die Gouverneurs der Provinzen, 
nach welchen ſie ihr Amt verwalten mußten *). 


Reſcripte bieffen Faiferlihe Antwortſchreiben, welche 
auf die eingereihten Bittfchriften, oder geſchehene Anfras 
gen und erfiarteren Berichte ſolcher Unterthanen ergiengen, 
die fih in einem zweifelhaften Nechtsfalle, oder in einem ats 
dern Anliegen an den Monarchen gewendet harten). In 
folgen Referipten entſchieden die Kaifer die ihnen vorgefras 
genen Rechtsfragen insgemein nah den ſchon vorhandenen 
Geſetzen, welche fie nur erflarten und beftätigeen. Man 
ſuche alfo darin nicht ohne hinfänglihen Grund eine correckos 
rifche Verordnung **). Diefe Reſcripte waren nun von 
dreyerley Art. 1) Sole, welde auf die Supplifen eins 

zelner 


Allein diefe irrige Meinung hat Hr. Dir. Zepernid in Diatr. 
de iudicat. centumviral. $.XXII. not.i. hinter Siecama de iudic. 
centumvir. ‚pag. 402. gründlich widerlegt. 


42) L. 6. $. 3. fin. D. de oflic, Proconf. L. 19. pr. D. ofic. 
Praef. Tit. Cod, de mandat, princip. Nov, 17. ©. Car. Em. 
vIzzanıus de mandatis Principum. Amjftelod, 1657. 4. ! 


43) SCAULTING Orat. pro Refcriptis Imp. Rom. (in ent, 
Academ. Halae edit. Vol. I. Diff. III. pag. 163. ſeqq.) Dav. 
Capel: HUNTHUM Diff. de Reſcriptis Princip. Rom, Leidae 1709. 
(in oeLrıcHns Thef, Diff, Belgicar, Vol. II, T. III, pag. 307. 
jegq.) 

44) PÜTTMANN Probabil, iur. eiv. Lib. I. cap. 14. pag. 108. 


+ 1) 
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zelner Privatperſonen erlaſſen wurden; dieſe hießen Re⸗ 
feripte im engern Verſtande. Schrieben die Kai— 
ſer gleich ſelbſt und mit eigner Hand die Reſolution unter 
die Supplik, ſo wurden ſelbige Adnotationes oder Subno- 
tationes 45) genennt; andere hingegen, welche nur von dem 
Eaiferlichen Cabinersjecretair (Promagifter, Quaeftor, Ma- 
gifter Scriniorum) ausgefertiget und unterſchrieben wur— 
den, hießen refcripta ſimplicia 16). 2) Solde, die an Mas 

: | giſtrats⸗ 


45) Die Kaiſer ſelbſt brauchen ſehr häufig die Ausdruͤcke adno- 
tatio manus noftrae L, 14. C. Tb. de curfu publ. L. 52. 
C. Tb, de Haereticis. Nov. Valentiniani III, de bomicidiis 
beym rırrTEr T. VI. Cod. Theod. pag. 107. ferner adno- 
tationis nofrae decretum. L.ı. Cod, Iufl, de precib. 
Imp. offerend. Adnotatio facra I4i. C. Th, de oper, 
public. Auc kommen die Ausdrüde vor: dextra trium- 
phalis L. penule.C. Theod. de annon, Civic. L. ı3. C. luft, 
de Murileg. dextra principalis, L.2r. 22. u. 23. C. 
Tb, de diverf, ofic. Man vergleiche Jac. GOTHOFREDUS ad 
LL. 27. et 28. C. Th, de petition. ( Tom. III. pag. 481. nad 
der Ritterſchen Ausgabe.) Icach, von DALE Diff. de Subfecri- 
ptionib, Princip, Ienae rec. 1750. befvuders aber Anz. ZIRAR- 
Dınus ad Impp. Theodofii Iun. et Valentiniani III. Novellas le- 
ges, pag. 236. ſeqq. vorzüglich. pag. 241. U. 487. Die Kaifer 
bedienten fich zu ihrer Adnotation einer purpurrothen Dinte, 
melde in den Gefegen berfelben facrum encauftum genennet 
wird, L.6. C. Iuſt. de div. Referipe, In der Folge haben 
jedoch die Kaifer felten mehr feibft ſubnotirt, fondern das ganze 
Gefhäft ihren magiftris libellorum überlaffen, wozu fie immer 
die berühmteften Mechtsgelehrten anſtellten. Man fehe bier 
vorzüglich PÜTTMANN Probabil, iur. civ, Lib. Il. cap. 4. p. 34. 

46) So werden in der L.27. Cod. Theod, de perition. und No- 
vell, Valentin, de homicidiis ausdrücklich Adnotationes 
und Refcripta fimplicia unterfchieden. ©. Jac. co- 

TH0-» 
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giffratsperfonen auf deren erftattete Berichte ergiengen; 
diefe wurden Epifolae #7) genennt. Endlich 3) ſolche Res 
feripte, welche auf die Vorftellung einer ganzen Gemeinheit, 
einer Provinz, oder Stadt, oder eines andern Collegiums 
in einer Öffentlichen Angelegenneit ergiengen; diefe wurden 
Sanctiones oder Iuſſiones pragmaticae +3) genennt. 


Kaiferlibe Decrete*?) waren Urtheilsſpruͤche und Ent, 
ſcheidungen ftreitiger Rechtshaͤndel, welche die Kaifer in ihrem 
Zeibunal (Auditorium Principis) 5°) nad) vorhergegangener 

Unters 


THOFREDUS ad d. L. 27. und Ian. a costA ad Decretales 
pag. 26. 

47) L.13. $.5. D. de iure ffei. L.6. $.3. D. de off. Proconf. 

48) L. 7. C. de diverf. refeript. iunct. L. 15. C. de proxim, 
ſacr. ferin. Ein Beyfpiel findet fih in der L. 4. S.5. D. de 
ofic. proconf. Der Name kommt her von dem grierhifchen 
Wort meayuas weldes fo viel als eine Sffentliche Angelegen» 
heit, eine Staatsfache heißt. cıczro ad Attic. lib. 14. ep. 3. 
©. BOEHMER Diff, de fanction. pragmat. indole. (Exerc, ad 
Die. T. 1) 

49) THEOPHILUS in Paraphr. Inftitut. graeca ad $. 6. del. N. G. 
et C. fagt; DECKRETUM ef fententia Principis inter duas par- 
tes, de quarum ipfe caufa cognofcit s et iudicat, pronuntiata. 
Bisweilen wird jeboch das Wort DECRETUM Principis im 
weitläuftigern Verſtande für eine jede Faiferlihde Ver 
ordnung genommen. L. 7. pr. D. de J. et I. L. 28. 2 
D. Ex quib. cauf, maior. ©. Noopr de pact. et Transact. 
Cap. XIX, zEPERNIcK de iudicat, Centumviral. $. XIX, beym 
SICCAMA pag. 378. ſeq. 

50) So hieß der Ort, wo die an ben Kaifer gebrachte Nechtes 
ſachen vorgenommen und entfchieden wurden. L.22.pr. D. 
ad SCt. Trebell, L. 18. $. 1. D. de minorib, Li 54. D. de 


re 


x 
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Unterſuchung 5"), und desfalls gemeinfhaftlih mir ihren 
Gerichtsraͤthen und Beyfisern gepflogenen Erwägung in fols 
ben Sachen publicirten, die entweder per modum appella« 
tionis, oder in der erfien Inſtanz an den Kaifer waren 
gebracht worden ’*). War der Proceß zum Endurtheil nod) 
| nicht 


re iudic. L. 1. $. fin. D. ne de ſtatu defunctor. L. 40. 44. 48. 
C. Th. de appellar. (Lib. XI. Tit. 30.) L.3. 4. 5. eod. de re- 
parat. (Xl. 31.) Don diefem war das Con/iſtorium Principis, 
der geheime Rath, oder Gabinetsrath der Kaifer 
verfchieben , in welchem blog Staatsgefchäfte abgehandelt wur⸗ 
den. Man vergleiche die fchöne und gelehrte Schrift des Hrn. 
D. Chrift. Gotrl. nausoLD de Confiftorio Principum, Lipfae 
1788. Cap. Il. 

51) Dies erläutern die Worte Juſtinians: L, 12. pr. C. de 
Legibus: Si imperialis Maieftas caufam cognitionaliter exa- 
minarit, et utrisque partibus cominus conftitutis fententiam 

dixerit. | 

52) Lehrreiche Beyſpiele von ſolchen Faiferlichen Decreten liefern 
ung bie Fragmente, welche aus des ıuLır rauLı libris De- 
cretorum ſeu fententiarum in imperialibus cognitionibus prola= 
zarum in unfere Pandecten gefommen, und von Abr. wıE- 
"LING in lurisprud. Reftitut. pag. 159, ſeqq. vollſtaͤndig angeführt 
worden find. Sie enthalten die Entfheidungen und Urtheils— 
fprüche der Kaifer seprımıı sEVERI und ANTONINIL -CARA- 
CALLAE, in deren Tribunal Paulus ſelbſt nebſt andern ſehr 
berühmten Iechtsgelehrten der damaligen Zeit Beyfiser war. 
S. Ev, orro in Papiniano Cap. XII. $. 1. pag. 364. und 
Cap. XIV. $. 5. pag. 5ı7. Man. fehe 5.9. L. 38. D. de mi- 
norib, L.8, D. quod cum eo, qui in aliena potefl. L.92. D, 
de bered, inflit. u. L, 240. D. de Verb. Signif. welche zus 
gleich einen Beweis geben, wie fehr oft felbit im Fatferlichen 
Tribunal über die Enricheidung fireitiger Faͤlle difputiref wor 
den iſt, md wie freymuͤthig Paulus den Kaiſern felbft ing 

Geſicht 
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nicht reif, fondern Fam es noch auf weitere Erörterung eines 

Punctes an, wovon die Entiheidung der Hauptſache abs 

hieng, oder war ſonſt nur ein Nebenpunct des obſchweben⸗ 

den Rechtsſtreits durch dag Faiferlihe Erkenntniß decidirer 
worden, fo hieß ein foldies Deeret nur Interlocutio Princi- 
pis 9). Durch diefe Begriffe erbaften nun die Worte 

Ulpians °*) ihr Sicht, wenn Diefer ſagt: Qrodeungue igix 

tur Imperator per EPISTOLAM et SUBSCRIPTIONEM flatuit, 

wel cognofiens DECREVIT, vel de plano INTERLOCUTUS 
eff, vel EDICTO praecepit: legem efje confiat. Hae funt, 
guas vulgo_CONSTITUTIONES afpellamus. Zulest muß 
ich noch einer Eintheilung der Faiferlihen Verordnungen ge— 
denfen, deren Ulpian 55) in folgenden Worten Erwähs 
nung thut: Plane ex bis quaedam ſunt PERSONALES, nee 
ad exemplum trabuntur. Nam qued Princeps alicui ob me- 
rita indu:fit, veifi quam poenam irrogavit, vel fi.cui fine exem- 
plo fubvenit: perfonam non egreditur. Diefem zu Folge waren 
alfo die Conftitutiones Principum entweder generales odee 

Speciales [. perfonales 5°), Exftere wurden diejenigen genennt, 

welche eine gemeine Kegel für alle Unterthanen enthiels 

ten; 
Geficht widerfprechen habe. ©. zerernıck Diatr. cit, 9 XVI. 
beym sICCAMA pag. 368. 

33) L.r.$. 1. D.b, 2. — de plano interlocutuseft. HUBER Prae- 
lect. ad Inftitut. Lib. J. Tit. 2. $. 9. hat fich ganz unrichtige Be- 
greife von Faiferlihen Decreten und Snterlocutionen 
gemacht, melden Job. Cafp. HEIMBURG Progr. II. de Interlocu- 
tionibus Principum occaf. L. 1. $, 1. D. de Confitut, Princ. 
Ienae 1739. gruͤndlich widerlegt. 

SL .1.5.4:,13:D. bi 8 

5) 2.ceLı.be 

56) 4. 6, in im. I. de J. N. G. et Civ, 
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sen; letztere hingegen, welhe eine Ausnahme von der 
allgemeinen Vorſchiſt der Geſetze in Aufebung einzelner 
Perfonen machten; er fey nun, daß entweder diefe Ausnah⸗ 
me zu Gunften derfelben und auf eine für fie vorcheilhafte 
Weiſe, Cconflitutiones favorabiles) oder auf eine gehaͤßige 
Art gemacht worden, indem 3. B. eine härtere Strafe in 
einem Kalle dictiret wurde, als die Gefege fonft in demielben 
beſtimmt harten (conflitutiones odio/ae) 5"), Aus dem Zus 
fanmenhange der ganzen Stelle Ulpians ſieht man, da 
er die oben gedachten Arten der Faiferlichen Couſtitutionen 
und alfo aud die Refcripta und Decreta Principum jur 
den generellen Conſtitutionen rechnet, diefes ließ fich jedoch 
vor Juſtinians Zeiten anders nicht annehmen, als wenn 


die 
57) Sehr gut erläutert diefe Eintheilung TuEoPrILUS Paraphr. 
Inftit. graeca ad $. 6. tit. de I. N. G. et C, — Atque barum 


(fe. Conftitutionum) guaedam funt PERSONALES, neque in exem- 
plum trahi poffunt : quia non boc princeps voluerit: nam fi cui 
Princeps ob egregia in rempublicam werita aliquid concejerit, 
weluti immunitatem a tributis aut vectigalibus, ac deinde alius 
quispiam non peius, aut etiam longe melius de Republica merea- 
zur, is ex illa Lege confimilem fibi immunitarem vindicare 
non poterit: propterea, quod illa Lex intra certam per- 
Jonam conſiſtat. Sed er fi cui aut graviorem, quom pro de- 
licto, vel quam Lege cautum eſt, poenam irrogaverit, aut 
poenae gratiam fecerit, id ad confequentiam non pertinet. Ita- 
que nec fi quis poſtea in idem delictum inciderit, aut fimilem 
gratiam coufequetur , aut gravius, quam par ef, in eum anim- 
adverter. Quoniam intra perfonas eorum, quibus fubventum 
eſt, vel auctum Jupplicium, ea fiftentur. Perfonales igirur 
Conflitutiones perfonas eorum, de quibus emiffue funt, non ex- 
cedunt. Quae autem GENERALES füut, in omnes zum perfo- 
mas, zum res, valent, atque extenduntur. 


Glücks Erläut. d. Pand. 1. TH. 3 


— 6 — — 
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die Kaiſer ihren Decreten oder Reſeripten die clauſulam 
Edicti inſerirt hatten 3°), ſonſt machten fie nur ein Recht 
unter den Partheyen, wenn fie nicht efwa hernach dutch die 
beftändige Anwendung in ähnlichen Fällen die Kraft, eines 
allgemeinen und beftändigen Gewohnheitsrechts erhalten hats 
ten 59). Ich werde hiervon beym folgenden 9. 96, noch 
etwas umftändlicher zu handeln, Gelegenheit haben. 


Heutiges Tages giebt es nun zwar auch eben fo matı- 
cherley Gattungen Tandesherrliher Verordnun— 
gen‘°), als es bey den Roͤmern Faiferlihe gab ; inzwifchen 
werden doc oft mit den römifhen Benennungen ganz ans 
dere Begriffe verbunden. Ich werde diefes gleich näher zeis 
gen. Unter einer Iandesherrlihben Verordnung 
verſteht man heutiges Tages überhaupt nichts anders als 
die ausdrückliche Verfuͤgung eines Landesherrn, wo— 
durch derfelbe in Anfehung feiner Unterthanen etwas fefts 
feßt, was geſchehen oder nicht gefchehen fol. ine ſolche 
Berordnung fol nun entweder nad) der erften und fürnehms 
fien Abfiche des Sandesheren alle Unterthanen deffelben ans 

gehen, 


58) L 2. et 3. C. de Legib. er Conſtitut. Einen vortreflichen 
Commentar über dieſe Stellen findet man in des Hrn. Dir. 
ZEPERNICK Diatr, de iudicat, centunıviral. 9. XX. beym sıcca- 
MA pag. 384. fegg, 

59) Man vergleiche Henr. BRENXMANnN Diatr. de Eurematiecis. 
Cap. VII. Sect. II. $. XI, fegg. pag. 132. Ger, noopr in Dio- 
cletiano et Maxim. cap.2. Ant. SCHULTING Orat. pro refcript. 
Prince. Rom. $. 4. UNd van WACHENDORF in Diatr. de principe 
lezibus foluto. Cap. II. $, 3. 


\ 


60) ©. Io, Chriff, xocHıı meditat. de conftitut. Principum. Ie- 
nae 1754. 
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gehen, oder nicht. Im erſten Falle wird fie eine allge 
meine, im zweyten aber eine befondere landesherrliche 
Verordnung genennt. Die allgemeinen landesherrlichen Vers 
ordnungen heißen heufiges Tages überhaupt Ediete, in 
einigen Laͤndern aber auh Mandate. Reſcripte aber 
werden h. z. T. nihe nur die auf Veranlaſſung, z.B. auf 
vorhergehende Vorftellung eines Supplicanten, oder erftats 
teten Bericht eines Beamten, fondern auch die aus eigner Bes 
wegung an gewiſſe Perfonen erlaffene Tandesherrlihe Ber 
ordnungen genennt °*). Oft werden fogar unter Nefcrips 
ten auch nur ſolche Schreiben verftanden, welche nach ge 
wiffen Eurialien von einem Obercollegium an den Unterrichs 
ter. in bürgerlichen oder peinlichen Juſtitzſachen zu des letz⸗ 
sern Nachachtung ergehen; und diefe find entweder. blofe 
Schreiben um Berichterftattung (referipta informariva) oder 
ſolche, welche auf Suftigbefchleunigung abzielen, (promotorias 
lia) oder ſolche, wodurch eine Sache wegen Juſtitzverzoͤge- 
rung, oder wegen Verdachts einer Partheylichkeit aufgefordere 
wird, (avocatoria) u. dem. °?). Sandesherrlide Ne 
feripee aber werden in Gemäßheit des canonifchen Rechts 
in Gnaden» (refripta gratiae) und Juſtitzreſcripte 
(referipta iuftitiae) eingerheilt, je nachdem dadurch vom fans 
desherrn entweder eine Gnade, z. B. eine Verſorgung, oder 
Anwartfhaft, oder eine Befreyung, oder fonft dergleichen 
tl2 ver⸗ 

61) Diefer heutige Begriff der Reſcripte ruͤhrt aus dem canoni- 
ſchen Nechte ber, Siehe Tit. Decretal. de Referiptis (Lib. 1. 


T. 3.) und Cap. 23. de praebend. in 60. BOEHMER princip. iur. 
canon, Lib II. Sect. III. Tit. IV. $. 225. 

62) &.D. Juſt. Claproths Grundfäge von Verferfigung und 
Abnahme der Nechnungen, von Neferipten, und Berich- 
ten ꝛc. Gsttingen 1783. 
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verliehen wird, oder aber in einer fireitigen Rechtsſache bes 
ſtimmt wird, was nach dem ordentlihen Rechtslauf in dere 
felben gefchehen fol. Der Unterſchied zwiſchen beyden Ar⸗ 
ten Iandesherrlicher Reſcripte ift nach canonifhen Rechten 
von geoffer Wichtigkeit. Denn Gnadenreferipte er 
halten ihre Wirfung glei von dem Tage ihrer Ansferti- 
gung (a tempore datae) an; Juſtitzreſeripte aber 
erſt von der Zeif an, da fie dem Richter vorgezeige worden 
find (a tempore infinuationis) 53). Und zwar follen letz⸗ 
tere nach der Vorſchrift des canoniſchen Rechts Tangftens 
innerhalb eines Jahres von dem Impetranten vor 
gezeigt werden, nachdem derfelbe Gelegenheit dazu bey dem 
Kichter gehabt har °*). Iſt ſolches aus Gefährde oder nur 
aus Nachläßigfeie unterlaflen worden, fo gilt das Reſeript 
nichts mehr gegen ein neueres, welches der Gegner unterdef 
fen ausgewirft har. Es verſteht fih alfo, daß wenn Fein 
gegen» 

63) Cap.7. Cap. 19. X. de Refeript. C,9. c. 14. eodemin 620. c.7. 
de Praebend. in 610. cap. 59, X. de Appellat, G, E. BoEH- 
MER Princip, iur. canon. Lib. II, Sect. II, Tit. 4. $. 227. Paul, 
lof. a RIEGGER Inftitut. iurisprud. ecclef, P. II. $. 95. und Eis 
bel&inleitung in dag Fathol. Kirchenrecht, -IV. Th. J. B. 2. 
Hauptſt. 8. 256. Eine Ausnahme ift jedoch in Anfehung fol 
cher Gnadenreſeripte zu machen, welche zu ihrer Erecufion bie 
Mitwirkung des Nichters oder einer andern dazu aufhorifirten 
Perſon erfordern. 93. E. refcripta de providendo,, de venia 
actatis. u. d. Solche erhalten auch erff a tempore factae infi- 


nuationis ihre Wirkung. Cap. 38. X, de Reſcript. L. 5. C. 
de tempor. in int. reflit., ©. BOEHMERI ius ecclef. Proteft. 


IR, T, Lid. T; Tat: 2. $, 23, 

64) Cap. 9. u. 23. X. de reſeript. Franc. rLoRENs ad Tit. De- 
eretal. de Refcript. Tr. 3. Oper. Tom. I. pag. 101. Eibel 
a. 0. D. 9.255. 
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gegenfeitiges anderes Reſcript erfolge ift, das erftere auch 
noch nach einem Jahre feine Gültigkeit behalte 5). 


Die Benennung feiner pragmatifhben Sans 
etion kommt heutiges Tages im römifhen Sinn gar 
nice mehr vor; fondern man werftehe vielmehr darunter 
ein ſchriftlich errichteres Staatsgrundgefeß 55). Auch fälle 
der Unterſchied zwifhen Adnotationen und bla 
fen Referipren heut zu Tage von felbft weg. Dages 
gen aber pflegen die an hohe Landescollegia oder andere 
Juſtizbeamte ergehende Reſcripte unterweilen Fuͤrſtliche 
Ausſchreiben genennt zu werden. 

Endlich Decrete koͤnnen zwar auch noch heutiges 
Tages in der roͤmiſchen Bedeutung vorkommen, nur dürs 
fen nicht die Urtheilsſpruͤche der hoͤchſten Juſtiz⸗Collegien 
damit verwechſelt werden. Denn zwiſchen dieſen und den 
Sentenzen oder Entſcheidungen des Landesherrn iſt ein 
groſſer Unterſchied. Was der Landesherr nach geſchehener 
Unterſuchung des vorgegangenen Rechtshandels ſelbſt ent⸗ 
ſcheidet, macht nicht blos ein Recht unter den Partheyen, 
ſondern wird auch fuͤr aͤhnliche Faͤlle ein Geſetz“?). Allein 
dieſe geſetzgebende Gewalt ſteht ſelbſt den hoͤchſten Juſtiz⸗ 
collegien im Sande nicht zu 68). Landesherrliche Decrete 

$h3 müffen 
65) L. 2. Cod. de diverf. Referipe. ©. FAcHINAEUS Contro- 
verf. iuris Lib. VIII. cap. 65. Jedoch iſt die Ausnahme, die 
L.2. macht, A modo tempus, in quo allegari vel audiri debent, 
non fit comprebenfum , nicht aus ber Acht zu laffen. 
66) Man vergleiche nornmErı oben angeführte Differtat. Cap. II. 
67) L. fin, C. de Legib. 
68) ©. REINHARTHR Select. Obfervat. ad Chriftinaeum. Vol. I. 
Obf. 1. und 2. 
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müffen alfo nicht blos im Namen des Landesherrn abge⸗ 
faßt, fondern von ihm felbft ercheilee, und unterfchrieben 
worden ſeyn *7). Indeſſen pflegen auch heufiges Tages 
niche felten unter Decreten landesherrlihe Befehle vers 


ftanden zu werden, wodurd jemanden ein öffentliches Amt 
ertheilt wird, 


9. 96. 
Don ber Verbindungsfraft Iandesherrlicher Edicte, Des 
crete und Reſcripte. 


Was haben denn nun aber Edicte, Re— 
ſeripte und Decrete der Regenten für ein 
Anſehen? Sind fie ohne Unterſchied als allge 
meine Geſetze zu betrachten? oder ift nicht wenigſtens 
in Anfehung der Decrete und Reſcripte eine Auss 
nahme zu machen? Dan merfe hier folgendes. - Soviel 


D) die fandesherrlihen Edicte anbetrift, fo find diefe 
ohnftreitig für alle Unterthanen verbindlich; infos 
fern fie auf die gehörige Act befanne gemacht worden find. 
Der Grund hiervon iſt nicht, wie der Autor meint, der, weil 
fie ein ganz neues Recht enthalten; nein; bie 
Säle find za nicht felten, daß unfere Landesherrn durch 
ihre Edicte nur ſchon vorhandene Geſetze beftätigen 
oder erläutern; fondern der wahre Grund der allgemeis 
non Verbindungskraft landesherrlicher Edicte Tiege in dem 
Willen des Landesherrn felbf. Denn Edicte 
werden ja lediglich) in diefer Abſicht bekannt gemacht, daß 
fie alle Unterthanen des Geſetzgebers verbinden follen. Auch 

nad) 


69) Eihmann Erklärungen des bürgerlichen Rechts. 2. Th. 
©. ı3. 
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nach roͤmiſchen Rechten hat dieß fo wenig Zweifel, daß für 
gar Verordnungen, welche fonft nur ein Recht unter den 
Partheyen machten, dadurd) das Anfehen allgemeiner Ger 
ſetze erhielten, wenn denfelben die claufula Edicti inſerirt 
worden 7°), Was aber 
II) die Decreta Principum anbelangt, fo haben ſolche 
bey den Roͤmern nicht immer einerlen Wirfung gehabt. 
Denn vor Juſtinians Zeiten machten diefelben in der 
Regel nur ein Recht unter den flreitenden Partheyen, 
wenn nicht die Kaifer ausdrücklich erflärt hatten, daß ſolche 
auch in Ahnlihen Fällen zur Entfheidung dienen follten. 
Hieraus laͤßt fich erklären, warum die römijhen Nechtsges 
lehrten die Faiferlihen Decrete nur immer illuftrationis 
caufla und zulegt anzuführen pflegten, wenn fie ihren Sag 
oder Meinung ſchon genugfam durch andere, manchmal ſehr 
weit und mühfam herbengeholte Gründe, unterftügt zu has 
bes glaubten 7°). ja wir finden Benfpiele in den Parts 
decten, dag zuweilen die römifchen Rechtsgelehrten Mei— 
nungen gehegt haben, die den ausdrücklichen Faiferlichen 
Decrefen enfgegen waren, und zwar mit ſolchem Effect, daß 
man ſelbſt in den Gerichten jene Meinungen den Decreten 
der Kaifer vorgezogen hat 7?). Selbſt die römifhen Kats 
sta fer 
70) L.3. C. de Legib, er Conftit. ee Edict. Leges ut generales 
ab Omnibus aequaliter in pofterum obferventur, quae vel miflae, 
a nobis ad venerabilem Coetum oratione conduntur, vel in- 
ſerto edicti vocabulo nuncupantur , five eas fpontaneus motus 
ingefferit, five precatio, five relatio, vel lis mota legis occa- 
fionem poftulaverit. 
qr) L. 2. D. de ofhc. Affefor. L.3. 4. 3. D. de liber. exbib, 
L, 13. $. ule. D. de Excufar. 
72) L.28. D. de inoff. teftam, L.ı. J. 14. D. ad Leg. Faleid. 


N 
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fer vor Juſtinian wollten nit, daß ihre Decrete als all⸗ 
gemeine Gefege gelten follten. Hiervon überzeugt uns die 
befannte Berordnung der Kaiſer Theodofins und Das 
lentinianus 3), in welder es heißt: Quae ex relatio- 
nibus vel fuggeftionibus iudicantium, vel confulta- 
tione 74) in commume fiorentiflimorum facri noflri palatii 
procerum auditorium introducto negotio flatuimus, — nec 
generalia iura fint, fed leges faciant bis duntaxat negotüs 
atque perfonis, pro quibus fuerint promulgata 7%), Gerade 
dajelbe muͤſſen wir 


III) aus den nämlihen Gründen auch von den Fais 
ferlichen Neferipten vor Juſtintans Zeiten fagen. Es 
erhellet dieſes auch vorzüglich aus einer Verordnung der 
Kalter Arcadius und Honorius vom Jahr Chriſti 
493 7°), welche folgender Geſtalt lauter: Reſcripta ad 

CON« 


73) L. 2. Cod. de Legih. et Conſtitut. Princip. et Edicr. Man 
vergleiche hier vorzuͤglich des H. Dir. ZEPERNICK Diatr. de 
iudicat. centumviral. $. XX. fegg. | 

74) Dad Wort Confultario erflätt Jac. Gurnerıus de Offic. do- 
mus Auguft, Lib. I. c. 28. durch eine Faiferliche Sentenz, weL 
che nad) dem Gutachten der Faiferlichen Mathe, und nad) vor 
hergegangener Unterſuchung der Sache abaefaßt worden; allein 
es kaun auch darumfer das Gutachten der faiferliden 
Näthe felbit verftanden werden, wornac das kaiſerliche Des 
cret abgefaffet zu werden pflegte. 

75) Ehen diefes beftätigen auch die Worte der Z.3. C. de LL. — 
interlocutionibus , quas in uno negotio indicantes protulimus, vel 
poften proferemus,, non in commune praeindicantibus. 

16) L.9. Cod. Theod. de diverf. refeript. (Lib. I. Tit. 2.) und 


Iac. GOTHOFREDUS in Comment, ad eandem,. T. I. pag. 25. 
edit, Ritter:, 
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‚tonfultationem emifla vel emittenda in futurum üs tantum 
negotüis opitulentur, quibus effufa docebuntur. Daher läßt 
ſich erklaͤren, warum die Kaifer fo oft eben daffelbe res 
feribire haben”). Allein Tuffinian hat diefes geändert, 
und in der L, 12. Cod. de LL. et Conflitut. beyden den 
Derreten, wie den Nefceripren, ein allgemeines ges 
ſetzliches Anfehen beygelegt. Ih will nur einige Stellen 
aus dieſer Verordnung Juſtinians ercerpiren. Gleich 
Anfangs heißt es: Si imperialis maieftas caufam cogni- 
tionaliter examinaverit, et partibus cominus conftitu- 
tis fententiam  dixerit: omnes omnino iudices, qui 
fub noftro imperio funt, feiant, hanc effe legem non 
folum illi caufae, pro qua producta eft, fed et omni- 
bus fimilibus. Quid enim maius, quid fanetius Impe- 
riali eft maieftate? vel quis tantae fuperbiae faftidio 
tumidus eſt, ut regalem fenfum contemnat: cum et 
veteris iuris Conditores conftitutiones, quae ex impe- 
riali decreto procefferunt, legis vim obtinere aperte 
dilucideque definiant??)? Hier ift nun zwar blos die 

gl5 Rede 


77) L. 29. D. ad L. Cornel, de falf. L. 1. C. in quib, cauf, in 
int. reſtit. L.2. C. de bered. tator, L. 26. D, de pign, act) 
Es ift merfwürdig, was Kr. ALEXANDER an einen gewiſſen 
Superus L. 1. C. Iuſt. de div. referipz. zu vefcribiven veranlais 
fet wurde, daß das Nefeript, welches Supplifant mit feinem Brus 
der in caufa communi erhalten, auf fie beyde gehe, wenn es auch 
gleich mr an einen derfelben gerichtet worden. Eine ſolche An⸗ 
frage würde hoͤchſt lächerlich gemefen feyn, wenn damalen die 
kaiſerlichen Nefcripte ſchon an fich ein gemeines Recht gemacht 
hätten. 

73) Diese Worte laffen fich mit den oben angeführten Gründen 
nicht zuſammen reimen. Allein man wundere ſich darüber nicht. 

Es 
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Rede von den Faiferliben Decreten, allein dag Juſti— 
nians Intention fih aud eben fowohl auf die Keferipte 
erfirecfe, ergiebt fih aus den nahfolgenden Worten. De- 
finimus autem, omnem Imperatorum legum interpre-» 
tationem, five in precibus, five in iudiciis, five alio 
quocunque modo factam, ratam et indubitatam ha- 
beri. Sollten jedoch Decrete und Deferipte nach diefer 
Verordnung des K. Tuflinians eine allgemeine gefeglihe 
Verbindungsfraft haben, fo wird nach den ausdrücklichen 
Worten derfelben erfordert, daß felbige eine zweifelhafte 
und ſtreitige Rechtsfrage entſcheiden müffen. Denn die eine 
blofe quaeitionem facti entſcheiden, z. B. ob. der Beweis 
für vollführe zu halten, welcher dem Kläger oder dem Ber 
Flagten aufgelegt worden? oder ob die ergriffene Appellas 
tion für defert zu erflären? koͤnnen ihrer Natur nad) die 


Wirkung eines gemeinen Nechts nicht hervorbringen 7°). 


So weit vom römifhen Rechte; und ich glaube, durch den 
eingefhlagenen Weg der hiftorifhen Darftellung haben wir 
alle die Schwierigfeiten glüclih vermieden, die andere hiers 
ben gefunden, welche zwoifhen der L. 2. 3. und ı2 Cod. 
de Legibus eine Vereinigung zu treffen gemeinet haben ®°). 

Die 


Es iſt nichts neues, daß Juſtinian zur Rechtfertigung und 
Empfehlung ſeiner Rechtsaͤndernngen ſich dergleichen Fictionen 
erlaubt habe. Beyſpiele haben Anz. conrıus Lection. ſubceſi- 
var. Lib. I. c. 9. Hieron. de oroz de Apicib. iur. civil. Lib. 
V. cap. VII. n. 3. 4. fegg. und Hr. Dir. ZEPERNICK a. WD. 
$. XXI. pag. 400. gefammlet. 
79) ©. reınnanrta felect. Obſervat. ad Chriftinaeum. Vol. I. Obſ. I. 
n. 10. 11, ſqq. 
80) Man vergleiche Fr zaLpuınus in Iuftiniano Lib. II. p. 95. 
(edit. Gandling.) Ebenderfelbe in Commentar. ad}. 6. 1. 
de 
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Die Frage ift nur noch, ob jene Vorfchrift des juffinianeis 
ſchen Rechts noch heutiges Tages anwendbar fen? Die 
Rechtsgelehrten find deshalb niche-einerley Meinung. Hu⸗ 
ber 8”) ſcheint es zu verneinen; allein ohne einen überzeus 
genden Grund, wie [don Beinharth, der ihn gründlich 
widerlegt, gezeigt hat”). Mur aber ift frenlich auch henfis 
98 Tages immer die conditio fine qua non, daß das 
landesherrlihe Nefeript oder Decret, welches dem 
Richter in ähnlichen Fällen zur gefeglihen Norm dienen 
fol, eine freitige Rechtsfrage entfcheide, oder 
ein dunfeles und zweifelhaftes Gefer erkläre, 
und dabey allen, wo nicht Unterthanen, doch mwenigftens 
Richtern zur Nachachtung gehörig bekannt gemacht wors 
den ſey 3). Fuͤrſtliche Mahtfprühe hingegen kann 

man 


de I. N. G. et Civ. ad verb. Decreta. Ulr,. HUBERUS Prae- 
lect. ad Digeft. h. t. 9.5. coccejı Iure Controv. h. t. Qu. I. 
Cafp. ZIEGLER in Dicaftice Concluf, XXXVL $. 19. 20. fqq. 


81) a. a. O. $. fin. — Quod eo plus hodiernis moribus habet evi- 
dentiae, quo magis conflat, his diebus Principes — rebus iudi- 
candis fe dedere non folere, vel ſi his rebus fe mifceant, fere id 
eo comparatum eſſe, ut extra ordinem ignofcant, aut animade 
vertant , quod ad legis non valere confequentiam , ipfa iuris ci- 
vilis regula dicrar. Eben dieß behauptet BoEHMeER in Iur. Eccl. 
Prot. lib, I. Tit. 3. $. 22. von den heutigen landesherrlichen 
Keferipten. Man fehe auch LEYsER in Meditat. ad Pandect. 
Vol. XII. Suppl. I. Spec. VII. medit. 22 et 23, 

82) a. 4. D. Obſ. 2. pag. 3. ſeq. 


83) Eben diefes erfordert auch Zieglera. a. D. $. 23. pag. 
665. am Ende, wo es heißt: Nom alia viderur effe ratio deci- 
fionum Principis, quas ſi legis habere vim debent,, ommibus, fi 
non ſubditis quibuscumque, [altem indicibus inferioribus intima- 


ri 





540 1. Buch 4. it. 8 96. 


man auch heutiges Tages fo wenig als blofe Gnadenres 
feripre in ähnlichen Fälen zum Mufter annehmen 34). 
Eben diefes finder ſtatt, wenn der Sandeshere, nicht als 
Geſetzgeber, fondern nur als oberfter Richter feines 
Landes in einer an ihn gebrachten Proceßfahe, nach vors 
Hergegangener volftändigen Unterſuchung derfelben, ein Des 
eret oder Reſcript ercheilee hat, welches nach feinem Wils 
Ion, und nach der Befchaffenheit der Sache, nur ein Recht 
unter den fireitenden Parcheyen machen fol). Solde 
Decrete und Decifiv Reſcripte werden alsdann, 
wie Urtheile angefehen, und Fünnen, wie diefe, die Rechts⸗ 
kraft befchreiten 8%), dahero derjenigen Parthey, welche da= 
mit wicht zufrieden ift, obliegt, binnen schen Tagen Vorſtel⸗ 
lung darwider zu thun, und diefechalb ihre Nothdurft ent⸗ 

weder 


ri neceffe eff. Immo vero intereft Reip. ut in omnium Jubdito- 
rum perveniant notitiam, cum litem faepe incepturus non fit, 
cuius ipfe exitum fibi decifione principali divinare queas. Man 
febe aud) EmmınGHAus ad Cocceji ius civ. contr. h.t. Qu. I. 
not. w. 

84) ©. Mart. sCuURADER Tr. de fententiis Principum ex plenitu- 
dine poteftatis latis. Allgemeines Gefegbud für die 
Preuß. Staaten Einleitung. $. 6. 


85) Nichtig fagt daher Ziegler a. a. O. 9.22. Ubi Princeps 
mon decernit ANIMO FACIENDAE LEGIS, fed ita interloquitur, 
ut ultra negotium, circa quod pronunciat, jententia non ex- 
zendatur, facile exinde patet, alios, qwos negotium iſtud non 
concernit, eo decreto non obligari. Ratio eff, quia tum NUDI 
ıupıcıs partes fuffinee, non LEGISLATORIS, quae duo offıcia 
in Principe accurate diſtingui debent, | 

85) Dav. Gottl. nızez Pr. de refcriptis Principum auctoritatem 
rei iudicatae habentibus. Lipfiae 1727. Nettelbladt practi⸗ 
fche Nechtögelaprtheit. F. 375. 
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weder bey dem Nicjter, am welchen das Decret oder Nies 
ſeript ergangen ift, anzubringen, und um Berichterſtattung 
an den Sandesherrn zu biften, oder fich mit ihrer Vorſtel⸗ 
fung unmittelbar an den Sandesheren felbft zu wenden 87), 


§. 97. 


Sorm und Gültigkeit landesherrlicher Reſcripte und Rechtswittel 
gegen deren Erfchleichung. 


Sollen jdoh Reſcripte gültig feyn, fo wird hierzu 
folgendes erfordert. 


D) Sie müffen entweder vom $andesheren felbft un⸗ 
terfehrieben, oder wenigftens auf deffen Befehl von einem 
Miniſter, oder dem Cabinets-Secretair unterzeichnet wor⸗ 
den, und mit dem Tandesherrlihen Siegel verfehen ſeyn #9). 


II) Sie müffen das Datum in der Unterſchrift enthal- 
ten. Nach den Worten eines gewiflen Gefeges in dem Eos 
der des Kaifers Juſtinian folen zwar nur beneficia per- 
fonalia, das heißt, Gnadenreſcripte, fine die et Confüle 
nicht gelten 3°). Allein auch bey Juſtitzreſcripten kommt 

ſehr 


87) S. Eichmann Erklaͤrungen des bürgerlichen Rechts. a, Th. 
8.97. b. ©,60. u. ff. Inf. H. BoEHMmeER in Iur. Eccl, Proteft, 
Lib. 1. Tit. 3. $. 9. 

83) L. 3. L. 6. Cod, Iuft, de diverf, referipe, Auch bey den 
Roͤmern war der Fall nicht felten, daß nur ber Geheimfecretair 
(Promagifter) das Reſcript Nameng des Kaifers umterfchrieb. 
©. rürtmann Probabil. iur. civ. lib, II. cap. IV, pag. 34 
et 35. 

89) L. 4. C. Iuſt. de div. referipe, Diefe Verordnung, welche 
von Conftantin dem Groffen herrührt, ift jedoch) vom Tri 

bonian 


fehr viel auf das Datum an, um zu beurcheilen, welches 
unter mehreren Reſtripten dem andern vorgehe; andere Urs 


ſachen zu geſchweigen, weshalb die Bemerkung der Zeit, 
wenn ein Reſcript erlaffen worden, in jedem Falle erforder, 


lich ift ?°). 

AIIII) Dürfen Reſcripte auch nicht dem öffentlichen 
Wohl des Staats, noch dem auf eine rechtmaͤßige Art ſchon 
erworbenen Rechte eines Andern zuwider ſeyn ?”). Der Lan⸗ 
desherr kann daher nicht die Fortſetzung eines Streits, der 
ſchon durch einen rechtsguͤltigen Transact gehoben iſt, durch 
ein Reſcript erlauben?); oder Jemandem durch ein Re— 
ſeript ein Recht ertheilen, was ihm ſchon durch ein rechts⸗ 


kraͤftiges Urtheil iſt abgeſprochen worden; es muͤßte denn 
etwa die Wohlfahrt des Staats ſolches erheiſchen. Denn 


wenn die Wohlfahrt des Ganzen mit dem Wohl: eines 

einzelnen Bürgers in Colliſion kommt, fo kann der Landes⸗ 

here ohne Zweifel einer Privatperfon au ihre wohlerwors 

benen Rechte, jedoh nur unter Borausjekung ei 

ner andern hinlaͤnglichen Entſchaͤdigung, neh— 

men 3). Endlich wird nun noch | | 

IV) zur 
bonian ſehr interpolirt worden. Denn fo wie fie im Theo, 
dofianifchen Eoder Lib, I. Tit. L L. 1. lautet, geht fie auf 
alle, auch vie allgemeinen Conftitutionen. S. Iac. GOTHOFRE- 
pus Commentar. ad h. L. Tom. I. Cod. Tbeod. pag. 6. und 
POTHIER in Pandect, Iuftinian,. T. I. h. t. Nr.X. not. g. pag. 12. 

90) ©. vor Comment. ad Pandect. h.t. $. 5. WESTENBERG in 
Divo Marco Difi, II. cap. 2. $. ı2. 

91) L. 6. Cod, fi contra ius vel util, publ, L. 3. L.7. Cod, de 
precib, Imp, offerend, 

92) L. 16. Cod. de Transact. 

93) Schlettweing Nechte der Menfchheit. (Gießen 1784.) 
©. 483. Pürter Infitut. iur. publ. Lib. III. c: ı. $. 117. 
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IV) zur Gültigfeit der Reſcripte norhwendig erfor; 
dert, daß in dem Bericht, oder der Supplik, wodurch das 
Reſcript ift ausgewirft worden, die Sache der Wahrheit 
gemäß dem $andesheren müffe vorgetragen worden feyn. 
Denn in der vorausgegangenen VBorftellung liegt ja der 


Grund des ganzen Reſecripts, find nun alfo dem Landes 


herren die wahren Umſtaͤnde verſchwiegen worden, fo fälle 
der Grund des Neferipts weg, und folglich Fann au das 
Mefeript felbft nicht gelten. Es muß ſich alfo immer bie 
Gabe berihrerermaffen verhalten. Hierin ſtimmen 
and die roͤmiſchen und canonifhen Rechte mit. einander 
überein 9%), nur mit dem Lnterfchiede, daß erſteres 9%) die 
Einrücfung der Elaufel: fi preces veritate nitantur, jur 


Gültigfeit eines jeden Reſcripts verlange, letzteres ?°%) aber, - 


wornady wir heutiges Tages gehen 97), folche als eine ftill- 
ſchweigende Bedingung in einem jedem Diefeript annimmt. 
Ale Reſcripte find alfo unter der Clauſel zu. verftchen: 
wenn die Sache fib wirklich fo verhälr, als 
fie dem Landesherrn vorgeftellee worden ift; 
fie mag nun in dem Reſcript ausdrüclid enthalten feyn 


oder nicht, Befindet fi) die Sache anders, als dem Sans. 


desherrn von dem Impetranten vorgeſtellet worden ift, 
fo wird das auf eine folhe Art erhaltene Reſcript ein 
heimlich erſchlichenes genennt, Hierwieder Fann 

ſich 


94) L. 7. C. de div, reſcript. L. pen, er ult. C. f contra ius 
vel, util. publ. c. 2, 3. 8. 15. 17. 19, 20, 22. 26. X. de re 
Seript. 

95) L. 7. pr. C. de div. refeript, 

96) Cap. 2. X. de refeript, 

97) BOEHMER Iur. Eccl. Proteft. Lib. 1. Tit. 3. $. 4. 


544 I. Zuch 4. Tit. §. 97. 


fich der Impetrat, dem es zum Nachtheil gereicht, mic eis 
ner Einrede ſchuͤtzen, die nach dem Unterſchiede der Fälle 
bald excaptio Jubreptionis, bald exceptio obreptionis heißt, 
Iſt naͤmlich das Reſcript durch Anführung falfcher factis 
ſcher Umſtaͤnde erfhlihen worden, fo fteher demſelben die 
Einrede der Subreption entgegen; iſt es aber 
durch Derfhweigung wahrer, zur Sache gehöriger Um- 
fände veranlaffer worden, fo finder dagegen die Einrede 
der Obreption flate ??). Unſer V. behauptet mit den 
feel. Kanzler Böbmer??) daß beyde Exceptionen in Anfe 
hung des DBeweifes von einander unterſchieden wären; 
namlih die Einrede der Subreption dürfe nie. 
von dem Ereipienten bewiefen werden, weil diefer verneine, 
dag das, was dem Landesherrn vorgetragen worden, 
Wahrheit ſey. Hier müffe alfo derjenige, welder das Nies 
feript ausgewirfe har, beweifen, daß er die Sache der 
Wahrheit gemäß dem Fürfien vorgefragen habe. Man bes 
ruft fi auf die Kegel: in facti quaeflionibus non neganti, 
fed ajırmanti, incumbit probatio. Bey der Obrepfion 
hingegen verhafte fih die Sache ganz anders. Dieſe müffe 
derjenige, der jelbige zur Ausflucht vorſchuͤtzt, allemahl bes 
weifen, weil er erwas behaupfe, was nicht vermuthet wer- 
den Fönne, nämlich, dag wahre weſentliche Umftände in der 

Sups 


98) Dies find die gewöhnlichen Begriffe, die auch unſer Autor 
für richtig hält, ımd welche in dem cap, 20. X. de referipz. ih» 
ren Grund haben. Andere erflären jedoch die Sache gerade 
umgekehrt. ©. Io. Volckm. BEcCHMAnn Diſſ. de fub, et ob- 
reptione Cap. 1. Ueberhaupt find die ältern Kechtsichrer zum 
Theil ſehr unbeſtimmt hierüber, 


99) I. H. BOEHMER in lure Eccl. Proteft. T. J. Tit. 3. & ıT. 
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Suppfic vorfeglich verfehtiegen worden wären. Allein wenn 
euch gleih einige neuere Nechtsgelehrten 100) diefen Uns 
terfhied annehmen; fo ift doc) folder in den Gefegen Feis 
nesweges adgründer, als welche vielmehr, wie fhon ans 
dere") richtiger eingefehen haben, die Sache lediglih dem 
Ermeflen des Nichters überlaffen willen wollen. Es 9% 
hört hierher die ganz deutlihe Verordnung des jüngften 
Reichsabſchieds $. go, wo es heißt: Ob aber dem Im— 
pefranten bey Decifion der ganzen Sache 
feine Narrata gleib Anfangs zu verificiren, 
oder aber dem Impetrato five reo, feine 
eingewendete Exceptiones fub et obrep- 
tionis,zu beweifen obliege? das laffen wir 
alles zur Ermäffigung und Befindung des 
Richters, welcher nah Geftalt und Gelegen— 
heit der Saben aub deren Umftänden, dans 
aus er ſich informiren muß, ob naͤmlich dem 
Kläger oder dem Beflagten das onus pro- 
bandi aufzubinden fey, nah Befheidenheit 
der Rechte zu urtheilen hat, anheim geftelle 
feyn. Dieſemnach wird nun der Michter befonders auf 
folgende Umftände Rückfihr zu nehmen haben: 


ı) Ob 


100) Evser Introduct. in ius ecclef. Catholicor. T. IV. $. 226. 


not. c. und Eichmann in den Erklärungen des bürgerlichen 
echte Th. 2 ©. 63. 


1) ©. Tarıncer Infitug. iurisprud. Cameralis Sect. IV. Tit. III. 
$. 909. und befonderd Car. Otto GRAEBE Disquifie. de excep- 
tionibus Sub et Obreptionis earumque probatione. Rinteln 
1788. 4. 


Gluͤcks Erläut. d. Pand. 1. Th. Mm 
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I) Ob das ergangene Reſeript nur auf bloſe, ‚oder 
auf beſcheinigte Vorſtellung, wie der jüngfie R. A. 2) 
erfordert, ertheilee worden jey? indem, wenn. legteres ift, 
die Sache des Impetranten fo lange billig für richtig und 
volftändig angewender werden muß, als nicht das Gegens 
theil vom Impetraten ift erwiefen worden. 


2) Ob nicht ſolche befondere Umſtaͤnde in facto vor— 
handen find, welche die Sache des Impetranten verdächtig, 
die Exception des Impetraten aber wahrſcheinlich machen. 
In welchem Kalle ſodann dem Impetranten, weil ihm die 
Vermuthung enfgegenftehet, der Beweiß von dem Grunde 
des von ihm erhaltenen Reſcripts aufzulegen ſeyn wird ; 
wie die Herren Deviforen des Concepts der Cammer-Ge— 
rihrs » Ordnung ebenfalls geurtheifee haben’), In Ers 
mangelung ſolcher beſonderer Umſtaͤnde und Vermuthungen 
aber wird 


3) der Richter im Zweifel die Beſchwerde der 
Beweißfuͤhrung dem Impetraten, er mag nun die Einrede 
der Sub , oder Obreption dem Reſcripte entgegenſetzen, 
auflegen müffen. Denn einmal muß nach) der allgemeinen 
Regel jeder Ereipient feine Einreden beweifen, infofern fie, 
wie jene, auf Ihatumfiänden beruhen +), Sodann hat 


der Ereipient insgemein die Vermuthung wider ſich, denn daß 
ein 


2) 9.79. in den Morten: Alle Supplicanten follen ib» 
ve Narrata zugleich etlihermaßen befdheinigen. 


3) ©. Hrn. ER. von Selchows Eoncepfe der €. G. O. Goͤt⸗ 
fingen 1732.) Ih. II. Tit. 42. ©. 329. Nor. x. 


4) L. 19. pr. D. de probat, 
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ein Reſcript durh Sub » oder Obreprion erfhlichen fey, 
wird im Zweifel nicht vermurher’). 


Uebrigens beſteht die Wirfung diefer Einreden darin, 
daß die Vollziehung des Reſcripts, wider welches diefelben 
vorgefhüger worden find, bis zum Austrag der Sache aus» 
gefegt bleiben muß‘). Dun ftche es zwar dem Michter, 
an welchen das Reſcript erlaffen worden ift, allerdings zu, 
zu unterſuchen, ob die Sache dem Landesherrn der Wahr, 
heit gemäß vorgeftellet worden fen, oder nicht”); er muß 
fi jedch hierin alles eigenmächtigen Erfenneniffes enrhals 
ten, und vielmehr nach gefhehener Unterſuchung nöthigen 
Bericht davon an den Sandesheren erſtatten?). Der Sans 

Mm 2 des⸗ 


5) Exceptio quippe ſub et obreptionis, ſagt Hr. Prof. GRAEBE in? 
der oben angeführten ſchoͤnen Schrift über diefen Gegenftand 
d. XV. am Ende, coneiner opprobrationem mendacii er falf, a 
qua fufpicione impetrautem !iberat praefumtio viri boni. Man 
ſehe auch GAıL. Obfervat. pract. Lib. I. obf. 14. n. 2, et 3, 
Ge. Lud. BonMER Princip. iur, canon. $. 228. ZANGER Tract, 
de exceptionibus P. II. Cap. 17. nr. 18. HOFACKER Princip, 
iur. civ. T.1. $. 115. Dumeilen fann jedoch vermuthef wer- 
den, daß ein Reſcript erfohlichen fey, wenn nämlich darin et— 
was verordnet ».ird, was dem ganzen Staat zum offenbaren 
Schaden gereicht. S. Höpfner im Commentar $. 45. 


6) BOEHMER LE. P. a.a. D. $. XII. 


7) L. 4. C. f contra ins, L. ule. C. eodem L, 7. C. de precib. 
imp offerend. c. 2. X. de ofhic, et potefl. iudic. deleg.c 7. X. 
de fide inftrum. BOEHMER I. E.P, a. a. O. $.7. mevIus 
Ds TnDecil.' 143. 


8) C. 5. u. 10. X, derefcript. mevıus P, II, Decif. 197. Micl. 
God, WERNHER in lectiſſ. Commentat, ad Pandect, h. t. $. 4. 
et 5, 
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desherr kann nun entweder ſelbſt entſcheiden, ob und in wie⸗ 
fern das Reſcript fuͤr erſchlichen zu halten, und daher 
aufzuheben fen, oder auch dag Erkenntniß über die Gültig, 
keit des Reſcripts dem Dichter überlaffen?). Daß der 
betrügerifhe Impetrant in einem folhen Falle auch zu 
den Koften und Schadenserfaß gehalten fey, hat Feinen 
Zweifel '°). | 


$. 98. 

Yon den befondern Gonflitutionen der Negenten, und Privis 
fegien. Begrif und Unterfchied zwifchen Privilegien, 
Difpenfationen und iura fingularia. 

Die fpeciellen Verordnungen der Megenten, 
von welchen unfer Autor mit diefen $. zu handeln ats 
"fängt, find nad) dem oben davon angegebenen Begriffe von 
ſehr verfchiedener Art. Sie koͤnnen 


1) folche ſeyn, die nach der Abſicht des Sandesherrn 
nur für die Partheyen, die fih an denfelben gewendet, 
und von ihm hierdurch eine Nefolution oder Entſcheidung 
erhalten haben, ein Recht machen follen. Unter diefer 
Einfhränfung gehören landesherrliche Reſcripte und Des 
erete unftreitig zu den fpeciellen Conſtitutionen, wenn fie 
gleich fonft nah den neuern roͤmiſchen und heutigen Rech⸗ 
ten in der Hegel auch für Ahnlihe Tale als Geſetz gels 
ten. (9. 96.) 

2) Sol, 


9) BoEHMmeR I. E. P. a. a. O. $. XVI. 


10) Cap. fin. X. de refeript. c. 3. eodem in 620. Clem, 1. h. t. 
L. 5. Cod, fi contra ius vel utilit. publ. BOEHMER 4. a. O. 


$. XVII. 
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2) Sole, welche nach der Abficht des Sandesherrn 
nur einzelnen Unterthanen, an welche fie deshalb ergangen 
find, eine direcre Verbindlichkeit auflegen. Diefe koͤnnen 
wieder von verfhiedener Art feyn; je nachdem fie entweder 
nur eine Commiffion zur Ausrichtung eines dem Fürften 
ſelbſt betreffenden Gefhäfts, oder einen ohne vorhergeganges 
nen Beriht an ein Collegium oder fonft eine Magiftrates 
perfon erlaffenen Tandesherrlichen Befehl in Sachen, wel⸗ 
he ihre Amts und Juſtizverwaltung betreffen, enthalten. 
Man pflegt die erfteren Fürftlihe Ordres"")(Epiftalmata); 
legtere aber Mandate im eigentliben DVerftande, 
oder auh Deferipte im uneigentliher Bedeutung, zu 
nennen. Endlich koͤnnen ſpecielle Eonftitutionen der Fürften 


3) auch ſolche feyn, welche eine Ausnahme vom ges 
meinen Rechte machen. Diefe werden Privilegien in 
ganz genereller oder uneigentlicher Bedeu— 
fung '?) genennt. Frage man jedob, was ein Privi— 
e Mm z legium 


11) ©. I. H. socnmerı Diff. de iure epiftalmatis, von Fürfts 
licher Drdre. Halae 1725. 


12) Unter den vielen Schriften über die Materie von Privile 
gien, wovon Lırenıus in Biblioth, iur. schorr in Supple= 
ment. h. v. und Puͤtters Litteratur des Staatsredhts. 3. Th. 
$. 1093. f. nachzufehen, will ich hier nur folgende anführen: 
Ge. Acac. ENEnckEL, Libri III. de Privilegiis iuris civilis. 
Francof. 1606. 4. I. H. soEHMER diff. de finibus privilegio- 
rum regundis. Halae 1736. (in Exercit, ad Pand. T. I.) Ge. 
Chriſt. GEBAUER fingularia de privilegiis. Goett. 1749. (Vol, 
I, Exerc, acad. N, XI.) Petr. de TouLLıeu Diff. de Privile- 
giis, (in Colleczan. iur.civ. Diff. XV.) und Io, Ge, Frid. was- 
MUTA4 Diff, de privilegiorum natura generaim, etin fpecie de 

modis, 
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legium im eigentlichen Verſtande ſey, ſo ſind 
die Begriffe der Rechtsgelehrten hierin nicht uͤbereinſtim⸗ 
mend. Einige ſchraͤnken den Begriff blos auf die pers 
fönliben Privilegien ein, und haften Kealprivilegien für 
ein nonens'?). Andere ftellen ſich bios günftige Verord⸗ 
nungen darunter vor, wodurch der Regent einem gewiſſen 
Individuum eine fortdauernde Wohlthat ercheilee, von des 
ven Genuß andere ausgefhloffen find; und laͤugnen daher 
gänzlich, daß es fogenannte privilegia odiofa gebe, die dem 
Privilegirren zum Nachtheil gereihen koͤnnten *). Die 
meiſten Rechtsgelehrten aber beſtimmen den Begriff vom 
Privilegium auf eine ſolche Art, daß auch privilegia rea- 
lia, und odiofa als Gattungen darunter begriffen werden 
Fönnen, unterſcheiden jedoch fehr genau Privilegien 
im eigentliben Derfiande, Difpenfationen 
uns Jura fingularia; und diefe Theorie halte ich für die 
richtigſte 5). Es wird jedoch noͤthig feyn, zufoͤrderſt ef 
was Uber den Namen und die Bedeutung des Worts 
Pri-- 
modis, quibus finiuntur, vel amittuntur. Goett. 1787. Diefen 
kann auch Moſer von der Landeshoheit in Gnadenfachen, 
beygefuͤgt werden. 
13) ©. Franc, aLEr Diff. de figmento privilegiorum realium Heis 
delb. 1741. (in zıus Diebus academ, Diff. VII. p. 240. fegg.) 
14) So Chrifoph. Gore]. pauLı in der unter Joh. Gottl. 
Siegels Vorſitz gehaltenen Di, de genuino privilegiorum 
conceptu. Lipf. 1741, $. XV. 

15) Man vergieiche auffer den Not. 12. angeführten Schriften 
HARTLEBEN Meditat, ad Pandect. Spec. XII. m. u. G. L. 
BOEHMER Princip. iur. canon. Lib. II. Sect. IH. Tit. 3. $. 218. 


P. LanGHaıder Diff. de multiplici, privilegiorum fignificatione, 
eorumgue notione genuina, Cap, 1. 
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Privilegium zu bemerken. Den Urſprung des Worts Teis 
ten die alten Grammatiker nicht unrichtig von privus und 
lex her; privus aber heißt ſoviel als ſingulus oder priva- 
tus, wie Nonius Marcellus'‘) und Aulus Gel 
lius'?) lehren; PRIVILEGIUM ift alfo nach feiner origis 
nellen Bedeutung foviel als lex de privo i. e. de fingulo 
homine feu privato lata, wie Gebauer '?) fehr ausführs 
lich gezeigt hat. Dies war nun aud) diejenige Bedeutung, 
in welcher das Wort privilegium in den aͤlteſten Zeiten 
der Nömer, zur Zeit des Freyſtaats, genommen wurde. 
Privilegien waren alfo urfprünglich blos perfonlih, «8 
waren Gefege, wodurd in Anfehung eines einzelnen Bürs 
gers etwas aufferordentliches verfüge wurde. In dieſer 
Bedeutung waren Privilegien nad) den zwölf Tafelgejegen 
verboten "?); denn in einem Freyſtaate, wo Gleichheit 

Mmm 4 unter 


16) II. 694. edit. Gothoſredi p. 374, 

17) Not. Attic. Lib. X. c. 20. — Non funt generalia iuffa, 
(fe. privilegia) neque de univerfis civibus, fed de fingulis con- 
cepta; quocirca PRIVILEGIA potius vocari debent, quia Veteres 
priva dixerunt, quae nos /ngula dicimus, 


18) a. a. O. 6. 1. u. 2. 


19) Die Geſetze der zwoͤlf Tafeln verordnen, privilegia ne irro- 
Lanto. Cicero führt das Geſetz mehr als einmal an, man 
vergleiche Orat. pro Domo c. 17. pro Sextio c. 30. de Legibus 
©: 4. U. c. 19. Jedoch find die Ausleger über den Sinn diejer 
Sanction nicht einig. Das Wortirrocare wird zwar eigents 
lid) bey den roͤmiſchen Claſſikern der freyen Republik in der 
Hedeutung genommen, daß es fo viel heißt, als populum lege 
rogare, ut aliquid inbent, quod ad alterius incommodum perti- 
net. 3.8. multam irrogare. cıc. pro Domino c. 22. ER- 


neEsTı in Clavi Ciceron, voceirrogare. Daher haben nicht we⸗ 
nige 
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unter den Buͤrgern erhalten werden muß, ſchien es eben 
ſo unſchicklich zu ſeyn, einzelne Buͤrger durch Vorzuͤge und 
Freyheiten uͤber die andern zu erheben, als Angeſchuldigte 
auf eine mehr, als gewoͤhnliche Art zu ſtrafen, zumahl da 
nach den Legibus ſecratis der Roͤmer uͤber Leben und 
Tod eines Bürgers anders nicht als in den Centuriatco—⸗ 
mitien geurtheilet werden follte *°), In den folgenden 


Zeiten 


nige geglaubt, daß das Gefek der XII. Tafeln blog von nach» 
theiligen Privilegien rede. &. marcıLıus in Collect, et Inter- 
pret. leg. XII. Tab. p. 296. rırTErsuusıus in Dodecadelto f, 
Comment. ad XII. Tabb. LL. Claff. II. c. 2. Nnoopr Commen- 
tar. in Digefta ad Tit, de Legibus T. II. Opp. pag. 11. u. a.m. 
Allein andere verftehen jenes Geſetz ganz allgemein von allen 
Privilegien, und diefe Meinung kommt mit der Befchaffenheit 
einer republifanifchen Staatsverfaſſung allerdings beffer übers 
ein; und befommt durch die Stelle des cıcero de LL. Lib. III. 
c. 19. ein nicht geringes Gewicht. S. RAEvARDuSs lib. fing. 
de LL. XII. Tab. cap. 2. GoTHOFREnus in Not, ad Tab. Br 
pag. 229. IV. Font. iur, civ, denen auh Gebauer a. a. O. 
$. 5. u. 7. beypflichtet. Diefe erklären fich das Wort IRROGA- 
RE durch inducere in rempublicam, rogando populum, wie © es 
bauer $.8. der angef. Diſſ. fagt. 


20) cıcEro de Legibus Lib. HI, c. 4. it. 19. verbindet beyde Ge» 


fege mit einander. Tum leges praeclariffimae de XIl. Tabu- 
lis eralatae dune, quarum altera PRIVILEGIA TOLLIT, altera DE 
CAPITE CIVIS ROMANI ROGARI, NISI MAXIMO COMITIATU, 
verar. An einem andern Ort fchreibt er beyde den Legibus 
Sacratis zu pro Domo c. 17. UND pro Sextio cap. 30. SIGONIUS 
de antiquo iure civium Rom. Lib. I. cap. 6. halt fie für capita 
berjenigen lezum facratarum, welche im Jahre der Erb Noms , 
260 auf dem von ihnen benannten Monte facro wegen Einfühs 


PER ER se 2 one nf; sach rder 

rung ber Tribunen bed gemeinen Volks gegeben worden find. 
YA, 

wursil ERNEST 


rı Clavi Ciceron. in Indice Legum hält fie mit beis 
ferm 


— 
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‚Zeiten haben die roͤmiſchen Kaiſer nicht nur haufig eins 
zelnen Perfonen Privilegien ertheilet, fondern auch Sachen 
ihrer Unterthanen von der Vorſchrift der Geſetze befreyer. 
Schon Ulpian?') gedenfe daher des Unterſchieds zwiſchen 
Deals und perfönlihen Smmunitäten. Ja e8 wurde der 
Begriff vom Brivilegium fo ausgedehnt, daß fowohl in 
den Gefeken der Pandecten als des Coder auch die iura 
fingularia unferweilen, fo wie noch heufiges Tages, Pris 
vilegien genenne werden 22). Jedoch werden Difpens 
fationen davon unterfibieden, welche unfere Gefeße 
confiitutiones perfonales 3) nennen. Der Unterſchied 
zwifhen Privilegien im eigentlihen Verſtande, 
Difpenfationen, und iura fingularia befieher nun 
darin. 

Ein Brivilegium im eigentlidben Verſtan— 
de, ift eine befondere Verfügung des Regenten, wodurd) 
in Anfehung eines gewiſſen Individuums eine Ausnahme 
vom gemeinen Rechte dergeftalle gemacht wird, daß ſolche 

Mm s5 nicht 


fern Grunde für Fragmente des Walerifchen Geſetzes de pro- 
vocatione. ©. aud) PLATTNER de legibus facratis Romanor. 
cap. V. ; 


81) L. 3. $. 1. D. de Cenſibus. Eben diefer Ulpian unters 
feheidet auch an einem andern Dre fehe deutlich privilegia rea- 
lia und perfonali. — L. 1. §. 41 -44. D. de aqua quotid. es 
aeſtiva. 

22) 3. B. privilegium dotis L. 74. D. de iure dot. privilegium 
militare teſtandi L. 7. C. deteftam. milit. L. 24 D.eod. Auch 
im gemeinen Sprachgebrauche iſt nichts gewöhnlicher , als die 
befondern Nechte der Soldaten, Pupillen, Studenten, Geifllis 
en, der Gläubiger u. fe w. FRIViLEGIA zu nennen. 
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niche blos auf einen einzelnen Fall, fondern auf alle ober 
mehrere zufünftige Fälle von. gleicher Art ſich erftrecfen. 
Ein ſolches Privilegium kann nun entweder ein guͤnſſt i⸗ 
ges, (priviegium favorabile) oder ein verhaßtes, 
(odiofum) feyn, je nachdem es dem Privilegirten entweder 
zum Vortheil oder zur wohlverdienten Strafe gereicht. 
Die günftigen Privilegien laſſen fih auf drey 
Elaffen reduciren. Sie find 1) foldye, wodurd der Pris 
vileairte einer fonft allgemeinen Erlaubnig alein zu 
geniefjen beredjtiget wird, alle andere aber von dem Ge- 
brauche eines fonft gemeinen Rechts ausgeſchloſſen werden; 
dergleihen mar Monopolien nennt; 2) ſolche, wodurch 
der Privilegirte ein Vorrecht erwirbt, daß nah dem ges 
meinen Rechte Feinem Unterthan, fondern nur dem fans 
desheren zuſteht; und 3) ſolche, wodurd der Privilegirte 
von der fonft allgemeinen Verbindlichkeit eines Geſetzes für 
das Fünftige befeeyer wird. Unguͤnſtige oder ders 
haßte Privilegien, (privilegia odiofa) gereichen 
nun hingegen dem Privilegirren zum Nachtheil, und ent 
halten eine Strafe für denfelben, welche in mehrern zus 
fünftigen Fallen ihre verhaßte Wirkung Auffert**). Das 
hin gehört 3. B. wenn der Sandeshere die erb⸗ und eigenen 
Güter eines Unterthans wegen eines von demfelben bes 

gans 


24) Carl Guil. Maurit, de soven in der unter dem Vorſitz deg fel. 
Hrn, Prof. Guſtav. Bernb. BECMANN gehaltenen Difl. de aequi- 
tate privilegii odiofi, et poteftate imperantis circa illud, Goͤt- 
tingen 1750. fagt $. 2. PRIVILEGIUM ODIOSUM in genere 
dicimus exceptionem a lege generaliori in odium perfonae fingu- 
laris factam. In fpecie vero (f. 4.) dicieur exceptio a le- 
ge generali facta, vi cuius alicui poena in nulla lege antea de- 
zerminata in odium ipfius actu irrogatur. 
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gangenen Verbrehens zur Strafe in sehn verwandelt, 
welches man ein Strafs tehn (feudum poenae) zu 
nennen pflege 5); oder wenn er einen. Zolldefraudanten das 
mit firaft, daß er ins Fünftige von jeder zu verzollenden 
Waare den doppelten Zoll geben fole*)... Nach dem 
heutigen. Sprachgebrauch pflegt man jedod nur. vornehm⸗ 
Ih die favorablen Privilegien unter dem -eigentlis 
hen, Damen der. Privilegien zu verfiehen, welche 
auch Freyheiten, Gnadenbriefe, Handfefien, 
genennt zu werden pflegen. 


Bon diefen Privilegien im eigentlichen Verſtande, 
find nun Difpenfationen darin unterſchieden, daß ſolche 
nur perfonelle Berordnungen find, dadurd) blos 
in Anfehung einer geroiffen Perſon in einem einzelnen 
Sallereine Ausnahme von der Regel des gemeinen Rechts 
gemacht wird. Auch diefe Fönnen von zweyerley Art, ents 
weder günftige oder verhaßte, ſeyn, je nachdem fie 
der Perfon, welche fie berreffen, entweder zum Vortheil 

| oder 


25) ©. Ern, Martin. chLaDENII Diff. de feudis pcenae, von 
Straflehnen. Viremb. 1754. in welcher $. V. merkwuͤrdige Beys 
fpiele angeführt werden.- Man fehe auch worLcKEr Diff, de 
privilegiis Odiofis et poenalibus. Altdorf 1713. 

26) Db fich aber auch dergleichen privilegia odiofa gegen den 
Vorwurf der Ungerechtigkeit vertheidigen laffen, iſt eine ande- 
se Srage, die wohl eher zu verheinen feyn möchte, weil fein 
Privilegium ein ius quaefitum der Unterthanen verlegen darf. 
Nun aber hat jeder Verbrecher ein vollkommenes Recht zu fürs 
dern, bag er nach denjenigen Gefegen beurtheilt werde, wels 
che er überfchritten hat. ©. Kleinſchrods ſyſtemat. Entwis 
lung der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des peinlichen 
Rechts 2. Th. $. 112. und 112. 
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oder zum Nachtheil gereichen??). Zur festen Gattung ge⸗ 
hoͤrt, wenn der Landesherr einem gewiſſen Delinquenten, 
um ein Exempel zu ſtatuiren, eine haͤrtere Strafe dictirt, 
als die in den Geſetzen beſtimmte iſt, wie z. B. Kaiſer 
Hadrian der Umbricia, welcher er wegen der an ihren 
Mägden verübten Grauſamkeit fünfjährige Sandesverweifung 
zuerfannte?®). Hier ift jedoch die Strafe nur auf eis 
nen Fall eingefhränft, und hat ein Ende, wenn fie 
einmal vollſtreckt iſt; allein bey verhaßter Privi— 
fegien äuffere fi die Wirfung der Strafe in mehreren 
zufünftigen Sälen, fo oft nämlich andere Unterthanen 
nad) dem gemeinen Nechte behandelt werden, und die Vor⸗ 
theife deffelben genieffen, wie die oben angeführten nr 
jpiele zu erkennen geben. 


Die günftigen Difpenfationen Fonnen der 
von mancerley Art ſeyn. Sie gehen entweder auf eine 
noch zukuͤnftige Handlung, oder auf eine ſchon geſchehene 
Handlung. Im erſtern Falle heißt eine ſolche Verordnung, 
wodurch ein Unterthan die Erlaubniß erhaͤlt, eine in den 
Geſetzen ſonſt vorgeſchriebene und befohlne Handlung uns 
terlaſſen, oder eine ſonſt verbotene Handlung unternehmen 
zu duͤrfen, eine Diſpenſation im eigentlichen 
Verſtande. 3. B. die Erlaubniß, dag Einer ſich 
trauen laſſen darf ohne vorhergehendes Aufgebot, oder in 
der ſogenannten geſchloſſenen Zeit, z. B. waͤhrender Ad⸗ 
ventszeit; oder daß Jemand eine ſonſt in den Geſetzen 

ver⸗ 


27)%.6.1.dlLNGeC.L.1%.2Dbe 


28) L. 2. D. de his, qui ſunt fui vel alieni iuris. Ein andere 
Beyſpiel vom K. cLauDıus erzählt surronıus in eius vim 
cap. 1% 
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verbotene Ehe mit einer Perfon eingehen darf *?). Hier 

folge die Handlung erſt auf die gefhehene Ausnahme. 

Alein es kann zuweilen das Factum vor der Ausnahme 

borausgehen, und legtere nur dazu dienen folen, nachtheis 

lige Wirfungen deffelben abzuwenden. Diefe befommen 
ihre befondere Benennung — Abolition und Aggra 
tiation (reftitutio gratiae). jene geſchiehet noch vor 
dem Endurcheil, und befiehet darin, wenn der wider eine 

Perſon angeſtellte peinlihe Proceß nie bis zum Endurs 

theil fortgefest, fondern die Unterfuhung aus landesherrlis 

her Gnade aufgehoben, und das Andenfen des Verbre— 
chens in Anfehung der peinlihen Wirfungen gaͤnzlich auss 
gerilge wird 3°). Letztere erfolge erft nach dem Endurtheil, 
und befteht in einer aus landesherrlicher Gnade gefhehe- 
nen Erlafjung der zuerfannten Strafe ?'). 

Don 

29) ©. I. H. BoEHMER Exercit. acad. de fublimi Principum ac 
ftatuum evangelicorum difpenfandi iure in caufis et negotiis tam 
facris quam profanis. Halae 1722. Auch verdient noch eine ans 
dere Schrift bemerkt zumerden: Wem fieht in der katho— 
lifhen Kirche das Recht zu, in geiſtlichen Sachen 
zu diſpenſiren. Ein Verſuch von einem Deut 
ſchen. 1787. 8. 

30) Ich rede hier von der Abolition im Sinne des heutigen 
peinlichen Rechts. Denn mit der Abolition im Sinne des 
roͤmiſchen Criminalrechts hatte es eine ganz andere Beſchaffen⸗ 
beit. ©. Quiſtorp in den Grundſaͤtzen des teutſchen pein!. 
Rechts. 2. Th. ı2. Abfchn. 2. Kap. $. 950. u. 851. und Ioh, 
Theopb. sEGER in Diff. de abolitione veteri et hodierna, Lip- 
ae 1778. 

31) Daß die Abolition und Aggratiation als Gaktungen 
der Difpenfation, in allgemeiner Bedeufung genommen, 
anzufehen find, behauptet auch necmAnn oder vielmehr Je Bo- 
DE in der oben angeführten DT. $. 3. in Nota. pag. Io. 


* 
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Bon den Privilegien im eigentlihen Verſtande find 
endlich) aub die befondern Rechte, oder iura fingula- 
ria zu unterſcheiden. Man verſteht darunter diejenigen 
Verordnungen des gemeinen Rechts, welche entweder fuͤr 
ein gewiſſes Alter, Geſchlecht, Stand, oder Klaſſe von 
Perſonen, oder fuͤr eine gewiſſe Gattung von Sachen, 
oder fuͤr alle und jede Unterthanen, in ſofern ſie ſich in einem 
gewiſſen Falle befinden, eine Ausnahme von der Regel des 
ältern und firengen Rechts enthalten 3%), Sie unterfcheiden 
ſich alfo von Privilegien darin: 1) dag fie in gemeinem 
Rechte gegründet find, und man alfo nicht erft darum nachzuſu⸗ 

‚gen 


32) Paulus dehnt den Begriff bes zuris Angularis noch weiter 
aus, wenn er in L. 16. D. de Legib. fagt; ıus sINGULARE 
eft, quod contra tenorem rationis, propter aliquam utilitatem 
auctoritate conitituentium, introductum eft. Er verſtehet alfo 
unter IUSSINGULARE ein foldyes Recht, welches aug irgend einem 
Grunde des gemeinen Beſtens, der Nothwendigkeit, oder Bils 
ligfeit, gegen die Regel des gemeinen und firengen Rechts, eg 
fen, auf weiche Art ed wolle, durch die Auctorität der römis 
fchen Gefeggeber, ift eingeführet worden. Der Fälle eines 
ſolchen befondern Rechts find im römifchen Hecht unzaͤh— 
lig, wie felbf Julian L. 5t. $. fm. D. ad Leg. Aguil, ges 
fiebet. Hierher gehört 5. DB. der Quafi ufusfructus fungibler 
Sachen, d. i. folcher, die durch den Bebtaud) an ihrem Werth 
verlieren, oder gar aufhören zu feyn. (Lib. VII. Digeſt. Tit. 
5.) Paulus führt noch andere Beyfpiele zur Erläuterung 
feines obigen Begriffs an. Man fehe L. 63. D. de ufufru= 
ctu und L. 34. D. foluro matrimonio, welche beyde, wie die 
oben angeführte L. 16. D. de LL. aus eben des ıuLıı PAULI 
libro fingulari de iure fingulari genommen find, wie die Leber, 
ſchrift Beweifet.S. Franc. Car. coxravı Diff, ad Iulii Pauli ex 
libro fingulari de iure fingulari reliqua. Lipfiae 1728. 
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hen nörhig hat; dahingegen Privilegien bey, dem Landes— 
herrn befonders erlangt werden müflen. 2) Daß fie nicht 
einer einzelnen Perfon oder Sache, fonbern einer ganzen 


Elaffe von Perfonen oder Sachen, oder allen Unterthanen 


zufommen, infofern fie fih in einen! gewiflen Galle befinden, 


4. E. wenn fie Buͤrgſchaft 'geleifiet haben, oder in Verfall 


ihres Vermögens gerathen find (beneficium competentiae) 
oder eine Erbſchaft antreten (beneficium inventarii ). 
Man theilt daher die iura fingularia ein in generalia und 
pecialia. Zu der erſtern Gattung gehören die befondern 
Rechte der Erben, der Bürgen, der Abmweienden, der 
Schuldner; zu der legtern Gattung hingegen die befondern 
Rechte der Minderjährigen, der Srauensperfonen, der 
Soldaten, der Geiſtlichen, ferner die befondern Nechte der 
Alimente, der Heyrathsguͤter u. d. Diefe iura fingularia 
find nun zwar meift vorcheilhafte echte, daher fie auch 
gewöhnlich Benefiia legis, oder Kehrsmwohlthaten 
genennt werden. Allein es laͤßt fi deswegen doch auch 
ein ius fingulare odiofum gedenfen. Ein Beyſpiel giebt 
uns die bekannte Verordnung der Kaifer Arcadius und 
Honorius, vermöge welcher au die Soͤhne des Hoch— 
verräthers die Schuld ihres Vaters mit büßen follen 33). 
Diefes iſt gegen die Diegel des gemeinen Rechts, nad) 


welcher der Sohn nicht fragen fol die Miffechat des 


Darers 33); von welcher aber die gedachten SKaifer eine 
Auss 


33) L. 5. C. ad L. Iul, Maieſtat. toorüber die neuefte und befte 
Schrift ift Henr. van anrıcneM Diff, de poena perduellionis, 
veroque fenfu Legis Quisguis 5. Cod. ad L. Iul. Maieftat, Lug- 
duni Batavor, 1784. 


34) L.26. D. de poenis. L.22. C. eodem, 


so 1. Buch. 4. Tit. 8. 99. 


Ausnahme zu machen, darum für nöthig haben finden 
wollen, quia in filüs paterni b. e. bereiten crinũums exem · 
pla metuuntur 3°), 
$ 99 
Einige allgemeine Säge von Privilegien; ‘infonderheit von 
deren Auslegung. 

Ale Privilegien, man nehme nun das Wort in eigents 
fiher oder uneigentliher Bedeutung, Fommen darin mie 
einander überein: 


1) daß fie nicht ad exemplum gezogen werden dürs 
fen, fondern nur in denjenigen Faͤllen ihre Wirkung Auf 
fern, in welchen der Gefegeber eine Ausnahme vom Geſetz 
gemacht hat, nicht in andern ähnlichen Faͤllen, wenn. glei 
eben derſelbe Grund vorhanden fern follte 3%). Es kann 
daher nicht von einer Sache auf die andere, nicht von einem 
Drte auf den andern, noch von einer Perfon auf die ans 
dere gef ploffen werden, wenn aud) gleich eine andere Perfon 
mie dem Vrivilegieren fi in ganz gleihen Umftänden bes 
finden ſollte. Kat alfo z. ©. der Sandesherr den Cajus in 
einem gewiſſen Chefalle diſpenſirt, oder ihm fonft ein Pri⸗ 
vilegium ertheilet, fo kann ich mic nicht darauf berufen, 
wenn ich mid auch in gleichem Falle mit jenem befaͤnde 37), 


2) Pri⸗ 


35) Mit mir ſtimmt überein GEBAUER de privilegiis. d. XV. 


36) 4. 6. I. de I. N.G. er C. L. 14. D. de I L. 141, pr. 
D. de Reg. iur. Cap. 28. de Reg, iur, in 6ro, 


37) rneopuinus Paraphr. Inflit, graeca ad $. 6. cit, — gu, 
de privilegiis, 
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2) Privilegien laſſen daher in der Regel keine aus— 
dehnende Erklaͤrung zu, ſondern fie find ſtriete und 
auf eine ſolche Art zu erklaͤren, wie ſie am wenigſten zum 
Nachtheil des Dritten gereichen, und mit den Vorſchriften 
des gemeinen Rechts am naͤchſten uͤbereinſtimmen 38). 
Doch aber muß die Auslegung immer ſo geſchehen, daß 
die wohlthaͤtige Abſicht des Ertheilers dabey nicht verfehlt 
oder vereitelt werde; ſondern der Privilegirte der ihm ver— 
liehenen Gnade ſo vollkommen, als moͤglich, genieſſe, ſoweit 
es ſalvo iure tertii quaefito geſchehen kann 37). Man 
pflegt zwar insgemein bey der Erklaͤrung der Privilegien 
einen Unterſchied zu machen, ob das Privilegium blos dem 
Landesherrn zum Nachtheil gereicht, und in ſeine Rechte 
allein einſchlaͤgt, oder ob es die Freyheit anderer Perſonen 
einſchraͤnkt, und meint, daß es nur in dem letztern Falle 
einſchraͤnkend zu interpretiren ſey, in dem erſtern Falle hins 
gegen, und alfo gegen den Sandesherrn felbft, immer aus, 
dehnend erflärt werden müffe 4°). 3. B. wenn das Pris 

vile⸗ 


38) L. 7. C. de precib. imperat. offerend. L. 35. pr. Cod. de 
inoff. teſtam. Allgemeines Gefegbud für die 
Preuß. Staaten. Einleitung $. 58. et 61. 

39) ENENCREL de privilegiis Lib. IL cap. 5. n. 10. BOEHMER 
T.1I. P.I. Refp. 190. n. 5. 6. et Refp. 428. n.9. MEVvIUS 
P. IV. Decif. 321. n. 4. BOEHMER Diff. de finibus privilegio- 
rum. regundis. Cap. II. $. IX. Puͤtters auserlefene Kechts- 
fälle. ı, Bandes 2. Th. Refp. XXXV. n. ar. 22. 

40) de coccejt Iur. Controv. Lib. I. Tit.IV. Qu.6. Io. voer 
ad Pandect. T.1. lib. I. Tit. 10. $. 16. sTtrvck Differtat. de 
privilegiorum interpretatione. cap. IV, LEYSER Spec, X, med. 3. 
Unter den ältern Nechtsgelehrten haben diefe Meinung befon- 
ders Per. ArRoDIUs in Pandectis rer. iudicatar, Lib, II, Tit. 2, 


Gluͤcks Erläut. d. Band. 1. Th. In cap. L. 
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vilegium eine Befreyung von Steuern, oder die Ertheis 
fung der Jagdgerechtigkeit, oder der Gerichtsbarkeit u. d. 
berrift. Denn hier Fomme es blos auf die Gnade und 
Sreygebigfeit des Regenten an, welde Feine beſtimmte 
Grenzen habe, Man beruft fich deshalb auf den befannten 
Ausfprud) Javolens *'), welcher ſagt: beneficium impe- 
ratoris, quod a divina feilicet eius indulgentia profieifcitur, 
quam plenifime interpretari debemus. Allein, wenn glei) 
unfer Verfaſſer felbft diefer Meinung feinen Beyfall giebt, 
fo ift fie dod in dem wahren Sinne der Gefege nicht ges 
gründet. Denn 1) hat auch der Negent, fo wie jeder ans 
dere, die Vermuthung für fi, dag er von feinen Nechten 
fo wenig, als möglich, habe vergeben wollen 4°). Sodann 
aber will auch 2) der angeführte Ausſpruch Javolens gar 
nicht dasjenige fagen, was man damit beweifen will; indem 
der wahre Sinn deffelben nur dahin geher, daß ein Pris 
vilegium fo erklärt werden müfle, daß die Gnade, die der. 
Regent dadurch hat erzeigen wollen, nicht vereitelt werde, 
fondern diejenige vollfommene Wirfung habe, welche der 
Ertheiler dadurch intendire har +3). Es ift daher die Meis 
nung 
cap, 1. und Thom. PAPILLoONIUs in Comment. ad L.3.D. h. t. 
(in Thef, Meermann, Tom. II. pag. 627.) zu vertheidigen ge⸗ 
ſucht. 
41) L.3.D. br 
42) Man vergleiche hier H.Hofr. Schnauberts Erläuterung 
des in Deutfchland üblichen Fehnrechtd. Lib. I. Sect. I. Cap. IN. 
8.65. ©. 110.4. folgg. und 9. Prof. EmMmınGHAus ad Cocceji 
ius civ. contr. h, t, Qu.6. Not. n. pag.72. 
43) So erklären die Stelle Javolens auch I. H. BoEHnMmER 
in Diff. de finib. privilegior. reg. Cap. II. $. 9. und Frarres 
BECMANNI in Confil. et Decif. P.I. Refp.I, pag. 23. u. a.m. 
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nung derjenigen Rechtsgelehrten ++) den Geferen +5) aller⸗ 
dings gemäßer,. welche behaupten, daß ein Privilegium, 
auch felbft wenn es blos die Rechte des Regenten angeher, 
und nur ihm allein zum Präjudig gereicht, dennoch nicht 
immer deshalb extenfive erfläret werden dürfe, fondern 
der Sinn deffelben theils aus der Qualität der Perſon, 
welcher ſolches ertheilet worden, theils aus der Beichaffens 
heit des Objects, theils aus dem bisherigen Gebrauch und 
Herfonmen *°), theils aber auch hauptfächlih aus dem 
Zweck und der Abficht des Regenten, der das Privilegium ers 
theilee hat, zu beftimmen ſey. So z. B. kann die einem 
Unterthan ertheilte Steuerfreyheit im Zweifel nur von den 
gewöhnlichen Laſten verftanden, auf aufferordentliche nicht 
vorher gefehene Fälle aber, woran der Landesherr zur Zeit 
des ertheilten Privilegiums nicht gedacht hat, z. B. wenn 
in Sriegszeiten, oder auf andere Art eine allgemeine drins 
gende Landesnoth entfteht, Feinesweges gezogen werden +7). 
Wenn ferner die Gerichtsbarkeit Jemandem innerhalb eis 
nes gewillen Diftriets ſchlechtweg verliehen worden ift, und 
Zweifel entfieht, ob nur die niedere, oder ob auch zugleich 
die obere verliehen worden ſey? fo ift bey einem landfäßigen 
Unterthan eine ſolche unbeſtimmte Verleihung der Geridtss 

Jin 2 barfeie 


44) Clrifl. Tuomasıus in Diff. de interpretatione. beneficiorum 
principis. Struben in den rechtlichen Bebenfen 4. Th. 
Bed. 6. d. 2. S. 15. Hr. G. J. R. Wald) Controv. iur. civ, 
Prolegom. Cap. Il. $. 7. HARTLEBEN Meditat. ad Pand. Spec. 
XIV. med. 2. D. wasmuTH in. Dif, de privilegiorum natura 
Cap. I. d.14. und müLLer ad Leyferum Tom.I. Obf. 42. 

45) L.2. $.16. D. ne quid in loco publico, 

46) Es läßt ſich allerdings auch von den Privilegien behaupten: 
eptima privilegiorum interpres eſt confuerudo, was CALLISTRA- 
zus L, 37. D. de LL. von den Gefegen überhaupt fagt. ©. 
MEvIUS P. V. Decif.182.n.7. Putters Nechtsfäle a. a. O. 
n. 24. 25. 

47) Hr. Geh. Juſtizk. Pütter in den auderlefenen Rechte. 

- fällen I. Bandes zter Theil. Decif. LXXIII. n. 3. 4 u. folgg. 
II. Bandes ter Theil. Refp. CCXXXIX. n. 40. 4i. u. folgg. 
III. Bandes zer Theil. Refp. CCLXXL n. 70. de LUDEWIG 
Conülia Halentia T. II. Lib. II. Refp. 90. n. 60. 
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barkeit nr von der niedern zu erflären; denn das 

Recht über Leben und Tod der Unterthanen ift ein viel 

zu wichtiges Hoheitsrecht des Sandesherrn, als dag man 

ohne genugfamen Grund vermuthen dürfte, dag er ſolches 
feinen Unterthanen werde mitgetheilt haben. Dahingegen, 
wenn einem Reichsſtande die Gerichtsbarfeit binnen einem 
gewiſſ en Diſtriet vom Kaiſer unbeſtimmt ertheilet worden, 

im Zweifel zu vermuthen, daß auch die Blautgerichte 

mit darunter verſtanden ſeyn #3), Es iſt indeſſen keines— 

weges zu behaupten, als ob alle ertenfive Auslegung bey 
den Privilegien ſchlechterdings wegfalle. Denn da doc 

Privilegien auch Gefege find, fo darf die Regel, welche 

bey der Erklaͤrung der Geſetze uͤberhaupt gilt, naͤmlich daß 

auf ven Zweck und die Abſicht des Geſetzgebers geſehen 
werden müffe, hier nicht ganz auffer Augen gefest wer« 
den #), Es hat daher Feinen Zweifel, daß wenn der 

Grund und Zweck des ‚Privilegiums in einem gewiflen, 

wenn gleich nicht ausdrücklich beitinmten Kalle, in feiner. 

ganzen Stärke eintritt, fodann die Anwendung des Privis 
lögiums nicht verſagt werden dürfe 5°). 

Daß übrigeng der Regent die Wohlthaf, die er einem 
durch das Privilegium hat ertheilen wollen, weiter erſtrecken 
koͤnne, als es die Natur deffelben mit fich bringt, iſt auffer 
Zweifel *). Sonft aber fieht dem Landesheren die avthen⸗ 
tiſche Interpretation bey den Privilegien nur alsdann zu, 
wenn eine ſolche Dunkelheit oder ein folder Zweifel vor— 
handen iſt, weicher durch die Kegeln der Auslegungsfunft 

ſchlech⸗ 

48) von Buri Erläuterung des Lehnrechts 3. Fortſetz. ©. 665. 
Hr. 8. IR. Böhmer Princip, iur. feudalis $. 67. 

49) © Eichmanns Erklärung des bürgerlichen Nechtd 2. Th. 
$. 99. ©: 81. folg. 

50) Man finder ſelbſt in den rim, Gefegen genug Benfpiele, wo 
von befondem Rechtswohlthaten ein — Gebrauch ge⸗ 
macht und verſtattet worden if. ©. L. 1. 9. ult. D. de Uſur. 
L. 4. D. de iure dot. 1.4. D. de fundo dot, L. 14. D. 
ad SCtum Aacedon L. 20. D. de re iudicat. u. a.m. Man 


vergleiche vorzüglich Ge. Iof, stein Diff, de privilegiorum ex- 
tenfione, Erfordine 1725. 


51) L. 191, D, de Reg. Iur. 
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fhlechrerdings nicht gehoben werden Fann, wie ich ſchon 
bey einer andern Gelegenheit bemerfr habe. (©. 217.) °*). 

3) Da Privilegien eine Ausnahme vom gemeinen 
Rechte machen, fo Fönnen fie im Zweifel nicht vermuthet 
werden, fondern demjenigen liege jederzeit der Beweis ob, 
der fi auf ein Privilegiam beruft. Denn in der Regel 
pflegen Privilegien nicht ordentlih befannt gemacht zu wer⸗ 
den. Die in unfern Korpus Juris enthaltene befondere 
Rechte bedürfen jedoch Feines Beweiſes. Endlich 


4) kann auch niemand in der Nigel genörhiger werden, 
fi feines Privilegiums oder der ihm zum bejien ercheilren 
Rechtswohlthat wider feinen Willen zu bedienen; denn 
Wohlthaten werden Keinem aufgedrungen. Ein jeder Pris 
vilegirte muß alfo die Freyheit haben, ſich feines Vortheils 
auch begeben zu koͤnnen; es wäre denn daß der Gebrauch 
des Privilegiums oder des bejondern Rechts mit den ers 
worbenen Gerechtfamen eines Dritten in einer fo genauen 
Verbindung ſtuͤnde, dag ſolchem durch die Brgebung der 
Rechtswohlthat offenbar zu nahe geſchehen würde. Go 
z. B. darf fein academifher Gerichtsunterthan fih mit Bes 
gebung feines befrenten Gerichtsſtandes der Jurisdiction 
der bürgerlichen Stadtobrigfeit unterwerfen 53). Es finder 
daher die Verzichrleiftung in Anfehung eines Privilegiums 
nur in fofern ftatt, als der Gebraud deflelben von dem 
freyen Willen des Entfagenden lediglich abhängt ’*). 

Jin 3 $. 100. 


52) Berfchiedene Nechtsgelehrten haben behaupten wollen, als 
ob das Recht, Privilegien auszulegen, nur allein dem Regen⸗ 
ten zuſtehe. Sie berufen fidy deshalb auf L. 43 pr. D. de 
vulg. et pupillar. fubflieue. wo es heißt: Beneficia quidem 
principalia ipfi principes folent interpretari. Allein wer fieht 
nicht, daß die Worte des Nechtsgelehrten blog enunctativ find, 
und keinesweges eine Verordnung enthaiten, dag Richter und 
Nechtsgelehrte fich der Ausiegung in Anfehung zmweifelhafter 
Privilegien enthalten folen? ©. wach Introduet. in cone 
trov. iur. civ. in Prolegom. Cap 11. 9.9. waAsmuTH in der 
angef. Di! Cap.I. $. Xil. und befonders Strubens Unters 
richt von Negierungs » und Juſtizſachen. Sect. IV. $. 28, 

53) Auth, habita Cod. ne filius pro patre, 


54) 28. ©. JuſtizR. Böhmer in Princip. iuris canon. $. 222. n.r. 
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9. 100. 
Eintheilung der Privilegien in Neal» und Berfonale 


Privilegien. 


Privilegien Fönnen nun von mancherley Art feyn. 
Sieht man nämlich auf das Subject, welchem fie zu—⸗ 
ſtehen, fo find fie entweder perfönlihe, oder dings 
liche; je nachdem fie entweder einer Perſon, fie fey eine 
individuelle oder moralifche, verliehen find; oder aber einer 
Sache anfleben. Beyde find in Anfehung der Dauer und 
Wirkung ſehr verfhieden. Denn Perfonalpriviles 
gien, die einer morafifhen Perſonz. B. einer Stadt, 
Academie, Zunft, u. f. m. verliehen find 55), dauern forf, 
und gehen auf alle Nachkommen über, die zu dieſer privis 
legirten Univerfirät gehören, und als Mitglieder anzufes 
hen find 3%). Solche Privilegien gehören unftreitig ad 
res univerfitatis, und das durch felbige erworbene Recht 
it der Subſtanz nad) ein Eigenthum der moraliihen Pers 
fon. Diefe aber laͤßt nun ihe Recht entweder durch gewiſſe 
dazu befiellte Mitglieder felbft ausüben, 5.3. die ihr vers - 
liehene Gerichtsbarfeit; oder es darf ein jedes Mitglied 
der Univerfitas das Privilegium gebrauchen, 3. B. es ift 
derfelben eine Immunitaͤt von gewiffen öffentlichen Laften, 
oder das Beholzigungsrecht in einem herrſchaftlichen Walde, 
oder das Privilegium Jahrmarkt zu halten, ertheilet wors 
den. In Anfehung des Gebrauchs kommt es alfo auf 
die ee des durch das Privilegium ertheilten Rechts 
an 7), ; 

Sind aber Privilegien phyfifhen Perfonen ers 
theilet, fo koͤnnen diefe von zwenerlen Art ſeyn; entweder 
ſolche, die bey dem Privilegirten eine gewiffe perfünliche 
Eigenfhaft vorausfegen, oder fie find der Perſon felbft, 
ohne Ruͤckſicht einer folhen Eigenfhaft, ertheilee worden. 

Beyde 
55) Beyſpiele von ſolchen Privilegien. enthalten die L. ı7. D. 


de excufat. zutor. L.37. D, de reb. auct. ind. pofid. L. i. 
$.2. D. ad Municipal. L.4. %3.D. de Cenkh. 


56) Cie. L.4. $.9. D. de Cenfb. 
57) Peer, de rouLLıru Collectan. iuris civ. Diff. XV, pag. 376. 
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Beyde Fommen jedoch darinn uͤberein, daß felbige der Negel 
nach auf die privilegirre Perfon eingefhränft find, und fi), 
auffer derfelben, auf andere nicht erfirecfen, auch nicht auf 
die Erben übergehen, fondern gleihfam mit der Perſon abs 
fterben 59) Jedoch hat diefe Regel ihre Ausnahmen 3). 
Es giebt Privilegien, die ſchon ihrer Natur nach auf die 
Mahfommen fortgehen, wenn deren auch Feine befondere 
Erwähnung gefhehen iſt. Ein Benfpiel davon giebt ung 
der fogenannte Brief» Adel, welder befanntermaflen 
von dem geadelten Vater auf ale nad) der gefhehenen No— 
bilitirung bdeffelben von ihm ehelich erzeugte Kinder und 
Nachkommen fortgepflanzet wird °°). 


Zuweilen erftrecfen auch die Geſetze felbft aus befon, 
dern Urfahen perſoͤnliche Privilegien, oder derfelben Wirs 
Fung ‚Solgeweife auf andere, die mit dem Privilegirten in 
Derbindung ftehen °’)., So 3.3. nimmt die Ehefrau bes 
kanntermaſſen an den perfönlichen Privilegien ihres. Ehe— 
manıs Antheil, und hat ſolche in der Regel auch noch) als 
Wirtwe zu genieflen®*), Eben fo kommt das privilegium 
aetatis auch den Erben des Minderjährigen zu fasten 3), 
und den privilegirren Borzug der Hypothek, welche eine 
Ehefrau ihres Heyrathsgutes wegen auf dem ſaͤmmtlichen 
Vermögen des Mannes hat, geben die Geſetze auch ihren 

Pu 4 Kin⸗ 


58) L.r. 8,43. D. de aqua quotid. et aeſtiv. L. 68. D. de R, I. 
L. 196. D. eoa, 

59) Bon dieſen Ausnahmen handelt ſehr vollſtaͤndig Io, Nic. 
HERT in Diff. de tranfitione privilegii perfonalis ad alios. (in 
EiuUs Comimentationib. arque Opufeul, Vol. I. T. 3. Diff. 2. 
pag. 24 — 40.) 

.60) ©. Hrn. Hofr. Klüberg Differt. de nobilitate codicillari. 
Erlang. 1788. $. IV. Riccius vom landfäljigen Adel in 
ZTeutfchland. II. TH. Cap. II. 9.4. 

61) Ge. Iof. steın Diff. de privilegiorum extenfione, Erford. 
1725. $. XXVIIT— XXXVII. 

62) L. 13. Cod. de Dignisat, L. 10. Cod. de nuptüs, L 6, $. ult. 
C. de Profeff. eg Meadic. . L. fin. C. de incol, 


63) L. 19. $. fm. L. 19. D. de minorib. L. un, Cod, A adver- 
ſus dozem, 


os Di af 114 un 7 — 
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Kindern 4). Endlich kann au ein Privilegium ausdruͤck⸗ 
lich auf eine folde Art verlichen werden ſeyn, daß es ſich 
auf die Erben des Privilegirten mir erftredfen fol. Iſt nun 
in einem folchen Falle genau bejtimmt worden, was für 
Erben verftanden werden follen, jo ift die Sache feinem 
Zweifel unterworfen. Iſt diefes aber nicht deutlidy bes 
fiimme werden, fo koͤnnen, da die Natur der Privilegien 
im Zweifel feine ausdehnende Erflärung erlaubt, unter den 
Erben oder Nachkommen der Regel nah nur bie 
Verwandten in abfteigender Linie verfianden werden, welche 
den Erwerber des Privilegiums zunaͤchſt beerben 6%); es 
wäre denn, daß der Privilegirre Feine Deſcendenz hätte, 
auch dergleichen nicht mehr hoffen dürfte, und foldyes dem 
Ertheiler des Privilegiums wohl befannt geweſen; in wels 
chem Falle fodann, da nicht anzunehmen ift, daß der Erz 
theilee Worte ohne Bedeutung habe brauchen wollen, 
unter den Erben die naͤchſten Inteſtat, Erben des 
rroilegirten verftanden werden müllen °%). Aus dems 
elben Grunde aber ift auch zu behaupfen, daß, wenn 
das Privilegium einem zugleih für fene Erben und 
Nachkommen iſt errheilee worden, daffelbe nach der 
Abſicht des Ertheilers nicht blos den Verwandten in dem 
erfien Grade der abfteigenden Linie, fondern auch denen im 
entferntern Grade zu ftasten Fommen müffe °7). Auf alle 
Nachfolger kann jedoch das Privilegium nicht erftrecfe 
werden, denn diefe Ausdehnung würde einmal wider den 
Sprads 


64) L. ult. 8. 1. Cod. qui potior. in pignore, Nov, XCI, pr. er 
d. J1. S. Weftphals Pfandrecht 8 82. 


65) LEvsEr Meditat. ad Pandect. Spec. XI. med. 1. und HART- 
LEBEN Spec. XIII. med. 1. Anderer Meinung find zwar a wErn- 
HER in Obfervat. forenf, T. II. P. VIIL Obf, 424. und de pur- 
FENDORF in Obfervat. iur. univ. T.IV. Obf.25. Allein man 
fehe MüLLer in Obfervat. pract. ad Leyferum T.I. Obf. 51. 


66) Mau vergleiche hierbey, was Hr. Reg. R. Eich mann ik 
feinen vorteefiichen Erklärungen des vürgerlichen Rechts 2. Th. 
©. 9ı. u. fi. umſtaͤnducher hieruͤber geſagt bat. 


67) Arg. L. 13. D, de munerib, er honor. 
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Sprachgebrauch, welcher zwifhen Nabfommen und 
Nachfolgern einen Unterſchied macht, und zweytens auch 
wider die Natur der Privilegien ſtreiten, welche eine eis 
ſchraͤnkende Auslegung verlangt. Ich mut hierbey noch) 
einige Bemerfungen hinzufügen; Erjiens: wenn das Pris 
vilegium dem Privifegieren auch für feine Kınder verlies 
hen worden, fo muß das Wort Kınder‘®) nad der Mas 
fur der Privilegien in feiner eigentlihen Bedeutung genoms 
men, und fann daher nur von Defcendenten des. erjtern 
Grades, nicht von Kindesfindern, verſtanden werden °?), 
fo lange nicht die Umſtaͤnde einen andern Willen des Ers 
theilers zu erfennengeben. Zweytens: iſt das Privilegium 
dem Privifegirten ſowohl für feine Perfon, als für jeine Kinder 
und Nachkommen ertheilet worden, fo iſt im Zweifel nte 
zu vermuthen, dag folhes nur auf diejenigen Nachkommen 
gehen folle, welche vor männlicher Linie herſtammen, wenn 
nicht entweder die Gefege diefes ausdrücklich verordnen 7°), 
oder ſolches durch die in dem Privilegium gebrauchten Auss 
drücke: Machkommen vom Stamm und Namen 
des Erwerbers, oder Nabfommen in der Fa— 
milie, zu erfennen gegeben worden ijt. In ſolchen Faͤl⸗ 
len koͤnnen freylich dergleihen Privilegien auf die Toͤchter 

des 


63) Der lateinifche Ausdruck Ziberi hat freylich einen tweitläuftis 
gern Sinn; denn unter diefem Worte werden alle Defcendens 
ten ohne Unterfchied des Grades verftanden. L. 220. pr. D, 
de V. S. $. ult. Inft, qui teſtam. tutores dari po. Allein dies 
fer Sprachgebrauch fann bey Erklärung eines ın der teutjchen 
Mundart abgefaßten Privilegiumg nicht untergelegt werden. 

69) REINHARTH felect. Obiervat. ad Chriftinaei Decifiones Vol. III. 
Obf. 31. pag. 45. fegq. und Vol IV. Obf. 26. pag 26. Chbrifl, 
Ulr GRuFPEN Difcept. Forenf. pag. 458. u. 489. ſeqq. Püts 
ters auserlefene Rechtsfaͤlle 1. B. 2. Th. Refp. LIII. n. 44. 
©. soo. 

70) Ein Beyfpiel enthalten die L, 13. D, de muner, et honorib. 
und L.ı. D. de iure immunitat. vermöge welchen die Einen 
für feine Perſon, Kinder und Nachkommen er 
theilte Befreyung von gemeinen Befhwerden blos auf dies 
jenigen Deftendenten fid) erftrecden ſoll, welche von Mannde 
perfonen abſtammen. 
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des Erwerbers, welche durch Verheyrathung aus der Fas 
milie defjelben herausgegangen find, und deren Defcendenz, 
da diefe den Namen des Erwerbers nicht führt, Feiness 
weges erfirecfer werden. Ich Fomme nun auf die Kealpris 
vilegien, deren Weſen darin befteher, daß fie einer ges 
willen Sache verliehen, find, und alen Befigern derfelben 
zufiehen 77). Solche Nealprivilegien find von dreyerley 
Art; entweder fie find einem gewiſſen Grundſtuͤcke ers 
theilet, z. B. Steuerfreyheit, Jagdgerechtigkeit, u. dergl. 
oder ſie ſind mit dem Beſitz eines gewiſſen Amts oder 
Wuͤrde verknuͤpft; man denke z. B. an den mit der erz⸗ 
biſchoͤflichen Wuͤrde verknuͤpften honor pallii; oder die 
Geſetze haben eine gewiſſe Klage dergeſtalt privilegirt, daß 
jeder, der dieſe Klage erhebt, das damit verknuͤpfte Privis 
legium zu genieffen haben fol. Modeſtin nennt ein Neals 
privilegium der letztern Art privilegium caufae ?*), und Pau⸗ 
lus 73) giebt uns davon folgende Befchreibung: in omni- 
bus caufis id obfervatur, ut ubi perfonae conditio lo- 
cum facit beneficio, ibi deficiente ea, beneficium quo- 
que deficiat: ubi vero genus actionis id defiderat, ibi, ad 
quemvis perfecutio eius devenerit, non deficiai ratio auxilü. 
Es ift diefe legtere Stelle aus pauLı libro fing. de dotis 
repetitione genommen, und es wären daher eigentli aus 
diefee Doctrin die Benfpiele zur Erläuterung diefer Regel 
anzuführen; wie auh Jacob Gothofredus 7%) und mit 
ihm Gebauer 5) gerhan haben. Allein es wird uns _ers 
Taube feyn, auch durch ein anders Benfpiel die Sache aufs 
zuklaͤren. Ein foldes giebt uns die Forderung aufgewens 
derer Begräbnißfoften, welche ein befonderes Vorrecht vor 
andern Gläubigern beym Concurs haben 7°); und zwar " 

dieſes 


71) L.1. 8.43. D. de aqua quotid. et aeſtiva. L. 3. 1. D. de 
Cenfb. i 


22) 1.196. D. de R. L. 

73) L. 68. D. eodem. 

74) In Commentar. ad L. 68. cit. 

75) In Diff. de privilegiis &. XVII. pag. 62. 
76) L. 45. D. de Religiof, et fumtib. funer, 
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diefes der Forderung felbft eigen, fie mag mit der actione 
funeraria oder einer andern eingeflagt werden 77); der Klaͤ— 
ger mag ſolche Koften entweder auf das Begrübniß des 
Schuldners felbft, oder einer dritten Perfon verwendet has 
ben, welche der Schuldner auf feine Koften begraben zu 
lafjen verbunden gewefen 78), Auch dem Erben und Macs 
— des Glaͤubigers kommt dieſes Vorzugsrecht zu ſtat⸗ 
ten 29). 

Auſſer dieſen beyden Gattungen der Privilegien, den 
perſoͤnlichen und dinglichen, nehmen die Rechtsleh— 
rer insgemein noch eine dritte an, naͤmlich die gemiſchten, 
worunter man diejenigen verſtehet, welche einer Perfon der⸗ 
geſtalt ertheilet ſind, daß ſie zugleich auf die Erben gehen. 
Allein dieſe Theorie wird von den neuern Rechtsgelehrten 
mit Grunde verworfen 8°). 


Yun zum Belbluß noch einige Bemerkungen. 

1) Entjieht Zweifel, ob ein Privilegium der Perfon 
oder Sache des Erwerbers ertheilt worden fey, fo iſt in 
einem ſolchen zweifelhaften Falle das Privilegium der Regel 
nach eher für ein perſoͤnliches, als dingliches, zuhals 
ten; weil die Natur der Privilegien Feine ausdehnende Ers 
klaͤrung zuläße 8). Doch kommt es auch zugleih auf die 
Natur und Befchaffenheit eines jeden einzelnen Privilegiums 
an, daraus muß beurtheilt werden, was die eigentliche Abs 
fiht des Ertheilers gewefen. Denn die Privilegien en 

rey⸗ 


77) L. 17. pr. D. de reb, auct. iud. pofhd, 

78) L. 17. eit, ö ! 

79) L. 31. $. 2. D, de Religiof, Hierdurch erklären fich die 
Worte des Modefting in L. 195 D. de R. J. Privilegia ad 
heredes transmittuntur, quae CAUSAE funt; quae PERSONAE, 
(3. B. beneficium comperentiae 1.. 12. U. 13, D. foluto matrim. 
dos quem. pet.) ad heredem non tranfeunt. 

80) Hr. Geh. R. NETTELBLADT Syftem. elem. Iurispr. pofit. 

Germ. commun. general. 9.387. Eihmann a. a. O. ©. 89. 
Höpfner im Kommentar Y. 49. 

81) Hr. GFR. wach Introd. in Controverf. iur. civ. Prolegom. 
Cap. II. 9.8. und D. Chrift. Gottl. EINERT Exerc. iurid. pri- 
vilegium in dubio magis pro perfonali quam reali reputandum 
efle. Lipfiae 1778. 
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freylich von fo verfchiedener Ark, daß einige fhon ihrer Nas 
tur nach die Vermuthung, dag fie der Sache anfleben, auss 
ſchlieſſen, andere hingegen die enfgegengefesste Vermuthung 
nothwendia mit fi bringen ®?), 

2) Iſt ein Privilegium der Perfon ertheilt worden, 
und e8 entfieht Zweifel, ob es mit dem Tode derfelben auf: 
höre, oder auf die Erben gehe; jo behaupten zwar mehrere 
angefehene Rechtsgelehrten, daß, wenn das Privilegium 
durch einen Dertrag erworben worden, leßteres darum zu 
vermutthen fen, weil Verträge in der Regel auf die Erben 
gehen 35); und dieß muͤſſe alsdann um jo mehr vermuthet 
werden, wenn das Privilegium fogar durd) einen laͤſtigen 
Dertrag erworben worden wäre *84). Allein nad) der richti⸗ 
gern Meinung anderer Rechtsgelehrten 85) ift vielmehr das 
eritere zu vermufhen, welche Meinung nicht nur mit den 
Geſetzen 9°), jondern auch mit der Natur der Privilegien, 
welche einſchraͤnkend zu erflären find, beffer uͤbereinſtimmt. 


82) ©. EmMminGHAUs ad Cocceji ius civ. controv. h. t. Qu.IV. 
not. f. pag 69. und befonders der Gebr. Doerbeck Medita— 
tionen über verſchiedene Nechtsmaterien. 5. Band. Mebit. 304- 

83) ©. cocceJ1 in iure civ. controv. h.t Qu. IV. HARTLEBEN 
in Meditat. ad Pandect. Spec. XIV. med. 3. u.a. m. 

84) BERGER in Oecon. iur. Lib I. Tit. 1. 9.25. 

55) ©. Eihmann In den Erklärungen des bürgerl. Rechts 
2.°h. ©. vor. wo er fehr richtig bemerkt, daß wenn gleich 

Herträge der Negel nach auf die Erben gehen, dennoch aud) 
fehr viele Verträge nur blos die Perfon der Paciſcenten allein 
betreffen. Daher fagt Ulpian in der L.7. 9.8. D. de pacr. 
daß eg auf die Abficht der Pacifcenten vorzüglich anfomme, um 
richtig zu beurtheilen, ob das pactum in rem oder in perfonam 
fey. Man fehe auch EmmınGHaus c. 1. pag. 69. und vorzügs 
lid) GEBAUERı Diff. de privilegiis %. 17. 18. U. 19. 

86) L. 196. D. de Reg. iur. Cap. 7. de Reg. I. ım 6to. 








Druckfehler. 

&. 32. Not. 62. 3.2. muß ſtatt welche, welcher gelefen werden. 
©. 135. Not. 55: 3.2. muß ſtatt den, dem beiden- ©. 143. 3. 5. von 
unten ift nach den Worten gleich Anfangs das Wort unbedingt 
einzuschalten. & 158. 3-3. iſt ftart den vieimehr Dem zu leſen. ©. 266» 
Not. 4. 3. 12. muß a contrario fiatt a contractio gelejen werden. 


nut) 
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